 VALERIU BABARA DOCTOR ÎN DREPT DREPT INTERNATIONAL PRIVAT VOL I Editia a II-a revazuta si completata CHISINAU 2007 PREFATA Editia a doua a acestei lucrari apare în doua volume (prima editie a fost editata în anul 2002) Primul volum include Partea generala care cuprinde Titlul I - Aspecte introductive si Titlul II - Probleme generale privind conflictele în raporturile juridice de drept international privat Necesitatea elaborarii acestui studiu a fost conditionata de faptul ca în legislatia R Moldova au intervenit schimbari esentiale, ca urmare a adoptarii noului Cod civil si a Codului de procedura civila, reprezentând o prima tentativa dupa intrarea în vigoare a acestora, de a sistematiza, analiza si sintetiza cu rigoare problemele de drept international privat care sunt vaste si, totodata, deosebit de complexe Raporturile juridice de drept international privat, în cea mai mare parte, sunt reglementate în cuprinsul Codului civil si a Codului de procedura civila, avându-se în vedere ca sistemul de drept al R Moldova nu dispune de un izvor specific al materiei respective care ar cuprinde o reglementare de ansamblu a raporturilor juridice de drept privat cu element de extraneitate În aceste conditii, domeniul conflictului de legi are o reglementare cu preponderenta în cuprinsul Cartii a V-a întitulat "Dreptul International Privat" din Codul civil si în Titlul VI "Reglementarea relatiilor de familie cu elemente de extraneitate" din Codul familiei, iar domeniul conflictelor de jurisdictii este reglementat în Titlul IV "Procedura în procesele cu element de extraneitate" din Codul de procedura civila Totodata, trebuie sa mentionam ca reglementarile actuale cuprinse în izvoarele nespecifice mentionate, reprezinta un pas înainte în evolutia dreptului international privat al R Moldova În aceasta ordine de idei, este necesar sa constatam ca unele dispozitii referitoare la raporturile juridice de drept international privat prevazute în Codul civil, Codul familiei si Codul de procedura civila au un caracter confuz, defectuos, eronat si lacunar În acest sens, pentru aceste situatii în lucrare se fac propuneri de lege ferenda care ar putea contribui la corectarea acestor reglementari prin modificarea sau completarea acestora, însa, în opinia noastra, într-o atare situatie s-ar impune adoptarea unei legi organice care sa cuprinda o reglementare de ansamblu a raporturilor de drept international privat, având în vedere ca dispersarea acestor reglementari în diferite acte normative provoaca inconveniente si dificultati, chiar si pentru instantele judecatoresti si arbitrale din R Moldova, în cazurile când se declara competente în solutionarea litigiilor de drept international privat, precum si în situatiile privind procedura de recunoastere si executare a hotarârilor judecatoresti si arbitrale straine în R Moldova Elaborarea acestui volum a fost efectuata pentru a veni în ajutorul celor interesati în cunoasterea si aprofundarea aspectelor teoretice si practice în materia dreptului international privat, aspecte tot mai frecvente în activitatea instantelor judecatoresti si a Curtii de Arbitraj International de pe lânga Camera de Industrie si Comert a R Moldova Demersul concretizat în editarea acestui prim volum dintr-o lucrare mai ampla structurata în doua volume care împreuna vor acoperi în mare parte arealul dreptului international privat, este directionat tocmai într-un atare sens Pentru ilustrarea unor aspecte mentionate în lucrare se fac referiri la legislatiile recente de drept international privat si la opiniile consacrate în doctrina Volumul de fata a fost realizat, în primul rând, pentru exigente didactice, fiind orientat în mod prioritar studentilor din învatamântul juridic superior si în acelasi timp ne-am straduit sa corespunda unor scopuri stiintifice si practice, cu explicatii corespunzatoare ale problematicii abordate Autorul PARTEA GENERALA TITLUL I ASPECTE INTRODUCTIVE CAPITOLUL I STIINTA DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Sectiunea I DENUMIREA SI IMPORTANTA DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT 1 DENUMIREA DISCIPLINEI În calitate de ramura distincta de drept, dreptul international privat s-a conturat la mijlocul sec XIX Denumirea de drept international privat a fost utilizata pentru prima data de J Story în anul 1834 în continutul lucrarii "Comentaries on the Conflict of Laws", pe parcurs fiind folosita si de alti autori, cum ar fi Foelix, în editia din anul 1843 a lucrarii "Droit international prive" sau Schafner, în anul 1851, în lucrarea "Entwielung des internationalen privatrectes" Aceasta denumire este consacrata în doctrina si practica, fiind utilizata destul de frecvent chiar de autorii englezi, care mai folosesc si denumirea de Conflict of Laws Este necesar sa mentionam ca împotriva denumirii de drept international privat au fost formulate unele obiectii, pornindu-se de la ideea ca acesta nu ar fi un drept international, deosebindu-se din acest punct de vedere de dreptul international public1 În aceasta ordine de idei, se impune precizarea ca dreptul international privat nu este unul si acelasi pentru toate statele, având în vedere ca acesta se întemeiaza, în principal, pe izvoarele interne si nu pe cele internationale, care pot fi bilaterale sau multilaterale, pe când litigiile cu element de extraneitate tin de competenta fiecarui stat Termenul de "international" din denumirea disciplinei trebuie înteles în sensul ca obiectul dreptului international privat este constituit din raporturi juridice cu element international (de extraneitate sau strain) Totodata, exista si o anumita legatura între dreptul international privat si dreptul international public, în sensul ca unele norme ale dreptului international privat constituie aplicatii ale principiilor dreptului international public, cu precizarea ca aceasta prezinta un aspect al corelatiei dintre aceste doua ramuri de drept, care în cadrul relatiilor internationale au particularitati în ceea ce priveste obiectul de reglementare Termenul "privat" se refera la raporturile de drept civil, în sens larg, si aceasta tocmai pentru a le distinge de raporturile care constituie obiectul dreptului international public Sistemele de drept sunt divizate în drept privat si drept public, având obiecte distincte de reglementare, metode si subiecte proprii, termenul "privat" semnificând ca dreptul international privat reglementeaza raporturi juridice private, nascute între subiecte de drept privat Pentru disciplina la care ne referim, în timp au fost formulate si alte denumiri2: Drept Privat International, Drept Interlegislativ, Drept International Civil, Comity, Recunoasterea Extrateritoriala a Drepturilor, Drept International, iar în literatura de specialitate de limba engleza este utilizata frecvent denumirea de Conflict of Laws (Conflictul legilor) În prezent denumirea de Drept International Privat este consacrata în doctrina, fiind acceptata si utilizata în practica tuturor statelor 2 IMPORTANTA DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Societatea contemporana creaza conditii variate de relatii internationale, dreptul international privat contribuind, prin mijloacele sale specifice, la amplificarea si diversificarea acestora Relatiile politice, economice, militare, tehnico-stiintifice, culturale si de alta natura, care se stabilesc între state, îsi gasesc expresia atât în raporturi juridice dintre state, ca subiecte de drept international public, cât si în raporturi juridice dintre persoane fizice si persoane juridice apartinând acestor state În aceste conditii, activitatea persoanelor fizice si juridice, în calitate de subiecte de drept international privat, se desfasoara nu numai în cadrul intern al fiecarui stat, ci si în cadrul international, ceea ce înseamna nasterea unor raporturi în care parti sunt aceste persoane Prin intermediul acestor raporturi, fiecare stat participa la schimbul international de valori spirituale si materiale Totodata, dreptul international privat contribuie la cunoasterea si aprofundarea diferitor sisteme de drept, prin trimiterile facute de normele conflictuale Dreptul international privat este în legatura directa si permanenta cu intensificarea relatiilor internationale ale R Moldova cu alte tari, inclusiv prin intermediul colaborarii juridice În acest context, mentionam ca în sistemul de drept al R Moldova, s-a facut un prim pas în reglementarea raporturilor de drept international privat, prin includerea în Codul familieI a titlului VI - Reglementarea relatiilor familiale cu element de extraneitate, în Codul civil a cartii a V-a - Drept International Privat si în Codul de procedura civila a titlului IV - Procedura în procesele cu element de extraneitate Astfel, dupa intrarea în vigoare a acestor acte normative a devenit posibila cunoasterea instantei competente în judecarea unui litigiu de drept international privat si de asemenea, se poate cunoaste daca, în situatia unui conflict de legi, instanta sesizata va judeca litigiul potrivit legii proprii (lex fori) sau în conformitate cu legea altei tari (lex causae) În cadrul relatiilor internationale privitor la raporturile juridice pot aparea diverse probleme, cum ar fi acelea privind cunoasterea situatiei daca hotarârea pronuntata de instanta competenta va putea produce efecte în afara teritoriului tarii unde se afla instanta care a pronuntat-o, în ce conditii si în ce masura se produc asemenea efecte Astfel, de felul în care vor fi cunoscute aspectele care tin de aplicarea sau neaplicarea legii proprii sau a legii straine, aceasta fiind problema esentiala a dreptului international privat, este de presupus ca si relatiile internationale vor putea creste sau scadea în amploare Sectiunea II NATURA JURIDICA A DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Referitor la natura dreptului international privat, în literatura de specialitate se poarta o serie de discutii, dintre care se desprind câteva pareri exprimate în trei planuri: daca aceasta disciplina este de drept intern sau de drept international; daca face parte din dreptul public sau din dreptul privat; daca dreptul international privat poate sa constituie sau nu o ramura de drept distincta3 1 DREPT INTERN SI DREPT INTERNATIONAL În ceea ce priveste daca dreptul international privat este un drept intern sau un drept international, sunt exprimate trei opinii: ??Pentru solutia ca dreptul international privat este un drept intern sunt formulate urmatoarele argumente: a) Izvoarele interne sunt preponderente comparativ cu cele internationale; b) Metoda de solutionare a conflictelor de legi, a conflictelor de jurisdictii si a conditiei juridice a strainului are un caracter national ??Pentru opinia ca dreptul international privat este un drept international sunt invocate urmatoarele argumente: a) Caracterul national al sistemului de solutionare a conflictelor de legi nu exclude respectul vointei altor state; b) Aplicarea legii straine nu înseamna ca aceasta face parte din dreptul forului, mentionându-se ca conditia juridica a strainului are în vedere reglementarile internationale ??Potrivit altei pareri se considera ca dreptul international privat este un drept intern prin izvoarele sale si un drept international prin obiectul sau, adica prin raporturile juridice cu element de extraneitate 2 DREPT PRIVAT SI DREPT PUBLIC În ceea ce priveste daca dreptul international privat este un drept privat sau public, se desprind doua opinii: ??În sustinerea tezei potrivit careia dreptul international privat este un drept public se aduc urmatoarele argumente: a) Conflictul de jurisdictii si conditia juridica a strainului apartin dreptului public; b) Sistemul de solutionare a conflictelor de legi se apropie de dreptul public în situatia când se i-a în considerare factorul politic ??Pentru solutia potrivit careia dreptul international privat este un drept privat se invoca urmatoarele argumente: a) Obiectul de reglementare al dreptului international privat îl constituie raporturile de drept privat; b) Metoda de reglementare este apropiata de cea a dreptului privat; c) Conditia juridica a strainului se refera si la drepturile private ale acestuia; d) Conflictul de jurisdictii prezinta în plan international o proiectare a dreptului judiciar intern 3 DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT CONSTITUIE SAU NU O RAMURA DISTINCTA DE DREPT Cu referire la teza potrivit careia dreptul international privat este sau nu o ramura distincta de drept, în doctrina au fost formulate doua pareri: ??Dreptul international privat face parte din dreptul civil, argumentându-se ca acesta are ca obiect, la fel ca si dreptul civil, raportul juridic civil, cu diferenta ca dreptul international privat urmareste acest raport într-un cadru international ??Dreptul international privat face parte din dreptul international, opinie care se sprijina pe urmatoarele argumente: a) În spatele fiecarui participant la raporturile de drept international privat se afla statul respectiv, care poate interveni pe cale diplomatica, transformând în acest fel litigiul într-un conflict între state Referitor la acest argument s-ar putea invoca unele obiectii: Desigur, exista posibilitatea aparitiei unui litigiu privitor la un raport de drept international privat, dar aceasta nu înseamna ca ne aflam în prezenta unui conflict între state, pentru ca daca ar fi asa ne-am afla în prezenta unui fenomen iesit din comun, atât din punct de vedere politic, cât si juridic Într-o atare situatie interventia diplomatica ar fi justificata doar încazul încalcarii concomitente a normelor dreptului international privat si a celor apartinând dreptului international public În acest context, ar fi de remarcat ca normele dreptului international privat reglementeaza si raporturi juridice la care nu participa cetatenii straini, adica în situatia în care elementul international al acestui raport consta în altceva, decât partile lui; b) În calitate de izvor principal de drept international privat este conventia internationala Împotriva acestui argument se poate obiecta prin aceea, ca natura normelor dreptului international privat nu este determinata de caracterul izvoarelor acestuia, ci de relatiile care constituie obiectul reglementarii; c) Unele norme de drept international privat constituie aplicatii ale principiilor dreptului international public Privitor la acest argument se poate obiecta ca aceasta constituie un aspect al corelatiei dintre cele doua ramuri de drept, avându-se în vedere ca dreptul international privat are legaturi si cu alte ramuri de drept, de exemplu, dreptul civil sau dreptul procesual civil, aceasta neânsemnând ca el apartine ramurilor mentionate; Având în vedere cele mentionate, se poate afirma cu certitudine ca dreptul international privat are un obiect propriu de reglementare, întrunind în acest fel caracterele unei ramuri distincte de drept În acest context, se impune precizarea ca criteriile împartirii sistemului de drept în ramuri de drept sunt urmatoarele: obiectul de reglementare, metoda de reglementare, calitatea subiectelor, preponderenta normelor de un anumit fel, caracterul sanctiunilor, principiile4 Astfel, dreptul international privat nu poate fi considerat nici ca parte a dreptului civil, nici ca parte a dreptului international, în sens larg Sectiunea III METODELE DE REGLEMENTARE A RAPORTULUI JURIDIC DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Raportul juridic de drept international privat poate fi reglementat prin mai multe metode proprii, si anume: metoda normelor conflictuale (metoda conflictualista), adica prin intermediul normelor conflictuale se indica numai legea normal competenta a cârmui acest raport cu element de extraneitate; metoda normelor materiale (substantiale) care se aplica în mod direct raportului juridic cu element de extraneitate; metoda proper law 1 METODA NORMELOR CONFLICTUALE (METODA CONFLICTUALISTA) Norma conflictuala solutioneaza conflictul de legi care constituie principala materie a dreptului international privat Metoda normelor conflictuale consta în aceea, ca în situatia când raportul juridic are legaturi cu diferite tari, urmeaza sa se aleaga una din legile nationale Dupa izvorul acestora, atât normele conflictuale, cât si cele materiale sunt de drept intern sau adoptate prin conventii internationale În cazul când aceste norme sunt adoptate prin conventii internationale, ele sunt considerate uniforme pentru tarile parti la conventia internationala Utilizarea metodei conflictualiste presupune urmatoarele5: ??alegerea sau optiunea legii competente, ceea ce înseamna ca, de regula, norma conflictuala are caracter bilateral; ??fiecare stat are propriul sau sietem de norme conflictuale,ceea ce nu exclude existenta unor asemenea norme stabilite pe calea conventiilor internationale; ??norma conflictuala desemneaza legea unui anumit stat Folosirea metodei conflictualiste este rationala, avându-se în vedere ca fiecare categorie de raporturi juridice trebuie sa beneficieze de legea cea mai favorabila sau cea mai indicata a se aplica Pornind de la ideea ca alegerea unei anumite legi dintre cele care se afla în conflict poate provoca anumite inconveniente, în doctrina au fost formulate unele note critice metodei conflictualiste, cu referire la urmatoarele aspecte6: ??teoria conflictelor de legi si metoda conflictualista au caracter de complexitate, ridicând dificultati în aplicarea practica, mai ales daca se are în vedere ca normele de fond si de forma difera de la un sistem de drept la altul; ??conflictul de legi se caracterizeaza prin incertitudine si impreviziune, avându-se în vedere ca, pe de o parte, unele norme conflictuale se stabilesc pe cale jurisprudentiala si nu pe cale legislativa, deci nu sunt certe si depind de instanta care le aplica, iar pe de alta parte, solutia litigiului poate fi cunoscuta numai ulterior determinarii si cunoasterii legii aplicabile, aceasta însemnând ca prin aplicarea aceleiasi norme conflictuale, solutiile pot fi diferite ca urmare a deosebirilor dintre legile aplicabile; ??metoda conflictualista nu ia în considerare specificul raportului juridic cu element de extraneitate, caruia i se aplica legea interna, de parca acesta ar avea un caracter intern Dupa cum apreciaza distinsul profesor de drept international privat Ion Filipescu, aceste critici sunt în mare masura întemeiate, daca se are în vedere exigentele comertului international în ceea ce priveste rapiditatea, previziunea si certitudinea Dar, totodata, pentru aprecierea corecta a metodei conflictualiste trebuie sa se tina seama de urmatoarele împrejurari7: ??Metoda conflictualista presupune aplicarea legii care are cea mai mare legatura cu raportul juridic, adica aceea care este considerata (prin norma conflictuala) a fi cea indicata sa cârmuiasca acel raport juridic Totodata, trebuie sa avem în vedere ca extinderea rapida a comertului international demonstreaza ca metoda conflictualista nu constituie un impediment de netrecut, desi se apreciaza ca este mai indicata norma materiala uniforma pentru promovarea comertului international ??Exigentele specifice raporturilor de dreptul comertului international nu se întâlnesc si la raporturile care apartin dreptului privat, de aceea, nu exista coduri civile internationale În acest sens, metoda conflictualista prezinta o mare importanta pentru dreptul international privat, iar normele materiale uniforme se dezvolta mai ales în domeniul comertului international ??Metoda conflictualista se diversifica, pentru a corespunde mai bine cerintelor vietii sociale, astfel, normele conflictuale privind starea si capacitatea persoanelor fizice prezinta unele deosebiri comparativ cu cele privind contractele, mai ales cele din domeniul comertului international, unde partile au posibilitatea sa-si determine regimul juridic aplicabil contractului încheiat, inclusiv prin utilizarea principiului autonomiei de vointa (lex voluntatis) De asemenea, exista norme sau legi de aplicare imediata în anumite materii, considerate ca o forma a normelor conflictuale si metoda proper law (tot conflictualista), folosita mai ales în dreptul de common law În consecinta, metoda conflictualista nu are caracter unitar, aceasta prezentând unele diversificari ??Pentru reglementarea raporturilor cu element de extraneiate, dreptul international privat foloseste, deci, metode diferite, normele conflictuale uniforme si normele materiale uniforme, dobândind o importanta tot mai mare Având în vedere cele mentionate, dificultatile si incertitudinile conflictelor de legi, trebuie sa mentionam ca metoda conflictualista este preferata Prin aplicarea legii care are cea mai mare legatura cu situatia conflictuala, aceasta metoda permite o reglementare corespunzatoare a raporturilor cu element de extraneitate 2 METODA NORMELOR MATERIALE Normele materiale, numite si substantiale sau directe, la fel ca si cele conflictuale, au menirea de a reglementa raporturi juridice cu element de extraneitate, dar, spre deosebire de normele conflictuale, acestea cârmuiesc în mod direct aceste raporturi juridice Normele materiale pot fi subclasificate în norme de drept material (civil, familiei, etc ) si norme de drept procesual, cu mentiunea ca aceasta subclasificare nu trebuie confundata cu clasificarea principala a normelor dreptului international privat în norme conflictuale si norme materiale Cele mai importante norme materiale de drept international privat sunt normele care reglementeaza doua institutii principale ale acestei ramuri de drept: ??Conditia juridica a strainului, persoana fizica sau juridica în R Moldova De exemplu, cu referire la conditia strainului ca parte în proces, art 454 din Codul de procedura civila stabileste ca persoanele fizice si persoanele juridice straine beneficiaza în fata instantelor judecatoresti din R Moldova de aceleasi drepturi si au aceleasi obligatii procedurale ca si cele din R Moldova, în conditiile legii ??Efectele hotarârilor judecatoresti si arbitrale straine în R Moldova În acest sens sunt reglementarile cuprinse în art 467-476 din Codul de procedura civila Se considera ca orice norma materiala interna devine aplicabila raportului juridic în temeiul unei norme conflictuale, apreciindu-se totodata, ca normele materiale jurisprudentiale, cum ar fi cea din dreptul francez, potrivit careia interdictia de încheia conventia ori clauza compromisorie pentru stat nu se refera la contractele internationale, ci numai la cele interne, nu presupun o norma conflictuala8 În alte cazuri, norma materiala exclude posibilitatea conflictului de legi în masura în care aceasta contine o reglementare comuna pentru doua sau mai multe tari În astfel de situatii, se considera ca interesul determinarii legii aplicabile exista numai în masura în care reglementarile interne în prezenta sunt diferite În situatia când normele materiale sunt uniforme mai multor state, fiind adoptate prin conventie internationala, aceste norme devin aplicabile atât în raporturile interne, cât si în cele cu element international, avându-se în vedere ca reglementarea cuprinsa în conventia internationala este adoptata în legislatia interna Situatia se prezinta altfel atunci, când normele uniforme sunt aplicabile numai raporturilor juridice cu element de extraneitate, nu si celor interne, asa cum ar fi cele cuprinse în Conventia de la Haga din 1964 privind vânzarea internationala de bunuri mobile corporale Referitor la aceasta situatie, se impune precizarea ca este nevoie de o norma conflictuala pentru determinarea domeniului de aplicare a normelor materiale uniforme 3 METODA NORMELOR DE APLICARE IMEDIATA Metoda normelor de aplicare imediata reprezinta un aspect particular al metodei conflictuale, având un caracter prealabil aplicarii normei conflictuale În comparatie cu metoda conflictualista, utilizarea acestei metode prezinta particularitati specifice9: ??Legile de aplicare imediata au o importanta deoasebita, excluzând aplicarea legilor straine si, totodata, înlaturând aplicarea metodei conflictualiste, care presupune o optiune între legea forului si legea straina ??Legile de aplicare imediata se aplica datorita importantei acestora si a caracterului imperativ pe care le prezinta, adica se pleaca de la aceste legi pentru a se vedea daca se aplica sau nu situatiei juridice respective, iar metoda conflictualista are drept punct de plecare situatia juridica pentru a se vedea care lege va fi aplicata în functie de punctul de legatura ??Legile de aplicare imediata au careacter unilateral, în timp ce normele conflictuale au caracter bilateral Având în vedere ca metoda legilor de aplicare imediata constituie o forma, un aspect particular al metodei conflictualiste, pornindu-se de la ideea ca aplicare acestora presupune o legatura între situatia juridica sau raportul juridic si legea forului, ne aflam în prezenta unui punct de legatura, de exemplu, domiciliul persoanei fizice, localizat în tara forului Sub acest aspect, este necesara precizarea ca în lipsa unei asemenea legaturi, legile de aplicare imediata devin inaplicabile Specificul legaturii între situatia juridica si legea forului privind legile de aplicare imediata este urmatorul10: ??Utilizarea, cu precadere, a punctelor de legatura cu caracter teritorial (resedinta, situarea bunului, locul încheierii actului), pentru ca punctele de legatura cu caracter personal (de exemplu, cetatenia) se folosesc mai rar ??Punctele de legatura se refera cu precadere la notiuni de fapt si nu la notiuni juridice, de exemplu, folosindu-se notiunea de resedinta mai frecvent decât notiunea de domiciliu pentru folosirea legilor de aplicare imediata asupra mai multor fapte intervenite pe teritoriul respectiv ??Pentru aplicarea cât mai frecventa a legilor de aplicare imediata sunt utilizate mai multe puncte de legatura În concluzie, mentionam ca normele de aplicare imediata sunt asemanatoare cu normele conflictuale, avându-se în vedere ca ambele au un punct de legatura cu tara forului, însa, normele conflictuale determina numai competenta unui sistem de drept, iar normele de aplicare imediata solutioneaza nemijlocit raportul juridic cu element de extraneitate Astfel, comparativ cu normele conflictuale propriu-zise, normele de aplicare imediata sunt considerate norme conflictuale speciale si exceptionale11 4 METODA PROPER LAW Metoda proper law este o varianta a metodei conflictualiste, care presupune ca pentru fiecare situatie juridica trebuie determinata legea aplicabila în raport de totalitatea împrejurarilor de fapt Astfel, legea aplicabila poate fi diferita de la o cauza la alta privind aceeasi materie, de exemplu, raspunderea pentru cauzarea de prejudicii, daca prezinta particularitati diferite Metoda proper law a fost elaborata pentru prima data în dreptul common law (ulterior fiind extinsa si în alte sisteme de drept) pornindu-se de la ideea ca în majoritatea cazurilor de raspundere delictuala metoda conflictualista nu ofera rezultate satisfacatoare La elaborarea acestei metode s-a avut în vedere sistemul de determinare a legii contractului (the proper law of the contract) în common law, apreciindu-se ca aceasta metoda proper law of the contract este o aplicare a principiului autonomiei de vointa a partilor în dreptul international privat12 Spre deosebire de metoda conflictualista, care presupune aplicarea unor reguli generale tuturor cauzelor de acelasi fel, metoda proper law consta în determinarea legii de la o speta la alta, chiar daca acestea se refera la aceeasi materie, deoarece trebuie sa se tina cont de particularitatile fiecareia Din acest motiv, rolul judecatorului în aceasta metoda este foarte important, pentru ca acesta va determina legea aplicabila nu în temeiul unei reguli generale, ci în raport cu punctele de legatura ale spetei, astfel încât legea determinata sa fie cea mai potrivita pentru acea speta Din cele mentionate, rezulta ca în aceasta metoda, uneori, se aplica o lege, alteori alta În sistemul de drept al R Moldova nu exista a astfel de reglementare În sustinerea acestei teorii au fost propuse unele idei dupa care sa se conduca judecatorul la determinarea legii aplicabile13: ??Gruparea si aprecierea punctelor de legatura pentru determinarea legii aplicabile, indicate de cele mai puternice puncte de legatura; ??Examinarea continutului legilor în conflict în vederea determinarii scopului acestora, aplicându-se legea care are cel mai mare interes în reglementarea raportului juridic respectiv; ??Aplicarea aceleia din legile aflate în conflict care îi este favorabila partii ce urmeaza sa fie protejata, exprimându-se în acest fel ideea de justitie conceputa de judecator Totodata, metoda proper law prezinta urmatoarele inconveniente: ??Solutia nu poate fi cunoscuta înainte ca instanta judecatoreasca sa se pronunte si sa determine legea aplicabila; ??Legea aplicabila se determina prin compararea continutului legilor în conflict, în timp ce, potrivit metodei conflictualiste obisnuite, determinarea legii competente de norma conflictuala se face înainte de a se cunoaste continutul acestor legi ? Sectiunea IV IZVOARELE DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Izvoarele dreptului international privat se clasifica în interne si internationale În ceea ce priveste izvoarele interne, acestea îsi gasesc explicatia prin faptul ca obiectul dreptului international privat îl constituie raporturile juridice cu element de extraneitate, care se stabilesc între persoane fizice si juridice si nu între state în calitate de subiecte de drept ce actioneaza jure imperii Astfel, statul reglementeaza actiunile la care participa persoanele fizice si persoanele juridice care-I apartin Referitor la izvoarele internationale, ar fi de mentionat ca în reglementarea raporturilor cu element de extraneitate, adeseori, sunt interesate subiecte de drept, apartinând mai multor state si implict statele respective Astfel, din acest punct de vedere, mijlocul cel mai util pentru elaborarea normelor de drept international privat este acordul dintre diferite state 1 IZVOARELE INTERNE DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Principalele izvoare interne ale dreptului international privat sunt actele normative În functie de continut, acestea se clasifica în doua categorii: izvoare specifice si izvoare nespecifice ale dreptului international privat 1 1 IZVOARELE SPECIFICE ALE DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Izvoarele specifice contin, în marea majoritate, norme conflictuale sau materiale, destinate reglementarii raporturilor juridice de drept international privat Cel mai important izvor specific al acestei ramuri de drept, care contine norme conflictuale în diferite sisteme de drept, îl constituie legile cu privire la reglementarea raporturilor de drept international privat14 1 2 IZVOARELE NESPECIFICE ALE DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Izvoarele nespecifice sunt actele normative care intereseaza, în primul rând, alte ramuri de drept, dar care contin si norme (conflictuale sau materiale) de drept international privat În dreptul international privat al Republicii Moldova predomina izvoarele nespecifice, având în vedere ca deocamdata nu exista o lege de drept international privat, care ar cuprinde o reglementare de ansamblu a raporturilor de drept privat cu element de extraneiate În continuare vom face referire la cele mai importante acte normative care se încadreaza în categoria izvoarelor nespecifice ale dreptului international privat, distingându-le (în mod relativ) dupa cum contin norme conflictuale sau materiale de drept international privat Principalele izvoare nespecifice care cuprind norme conflictuale sunt: ??Codul civil - Cartea a Cincea (Drept International Privat15) - adoptat prin legea nr 1107-XV din 6 06 200216 ??Codul familiei - Titlul VI (Reglementarea relatiilor familiale cu elemente de extraneitate) - adoptat prin legea nr 1316-XIV din 26 10 200017 Cel mai important izvor nespecific care contine norme materiale de drept international privat este ??Codul de procedura civila - Titlul IV (Procedura în procesele cu element de extraneitate) - adoptat prin legea nr 225-XV din 30 05 200318 Din categoria izvoarelor nespecifice de drept international privat care cuprind norme conflictuale sau materiale, într-un numar mai redus decât cele principale, mentionam urmatoarele: ??Constitutia Republicii Moldova adoptata la 29 07 199419 ??Legea nr 100-XV din 26 04 2001 privind actele de stare civila20 ??Legea nr 275-XIII din 10 11 1994 cu privire la statutul juridic al cetatenilor straini si apatrizilor21 ??Legea nr 1286-XV din 25 07 2002 cu privire la statutul refugiatilor22 ??Legea nr 269-XIII cu privire la iesirea si intrarea în Republica Moldova23 ??Legea cetateniei nr 1024-XIV din 2 06 200024 ??Legea vânzarii de marfuri nr 134-XIII din 3 06 199425 ??Legea nr 998-XII din 1 04 1992 privind investitiile straine26 1 3 PRACTICA JUDICIARA SI ARBITRALA Practica judiciara si arbitrala nu este izvor de drept în Republica Moldova Aceasta nu înseamna negarea rolului creator al acestei practici care contribuie prin diferite forme la perfectionarea dreptului fara a fi, totusi, izvor de drept Astfel, neavând valoare de precedent si nefiind obligatorie din punct de vedere juridic, practica judiciara prezinta importanta în ceea ce priveste interpretarea normelor de drept international privat si acoperirea lacunelor existente în cuprinsul acestor norme Privitor la importanta juridica a practicii arbitrale, ar fi de mentionat ca pe lânga Camera de Comert si Industrie a Republicii Moldova functioneaza Curtea de Arbitraj International care solutioneaza diverse litigii în relatiile comerciale internationale27 Curtea de Arbitraj interpreteaza dispozitiile cuprinse în legislatia Republicii Moldova, care reglementeaza relatiile economice externe la care participa persoane fizice sau juridice din Republica Moldova, precum si persoane fizice si juridice straine Din acest punct de vedere practica Curtii de Arbitraj contribuie la interpretarea si cunoasterea normelor conflictuale ale Republicii Moldova în domeniul acestor relatii 1 4 SITUATIA LACUNELOR ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT Practica în domeniu confirma ca oricât de completa ar fi o legislatie, existenta lacunelor este inevitabila Existenta acestor lacune (goluri în legislatie), nu poate fi un motiv pentru refuzul de a judeca un litigiu ajuns în fata instantelor judecatoresti sau de arbitraj28 Lacunele existente în legislatie vor fi completate prin analogia legii sau analogia dreptului Astfel, potrivit art 5 alin (1) din Codul civil, în cazul nereglementarii prin lege ori prin acordul partilor si lipsei de uzante, raporturilor prevazute la art 2 li se aplica, daca aceasta nu contravine esentei lor, norma legislatiei civile care reglementeaza raporturi similare (analogia legii) În continuare, alin (2) al aceluiasi articol stabileste ca daca aplicarea analogiei legii este imposibila, drepturile si obligatiile partilor se determina în functie de principiile generale si de sensul legislatiei civile (analogia dreptului) Totodata, nu se admite aplicarea prin analogie a normelor care limiteaza drepturile civile sau care stabilesc raspundere civila, asa cum prevede alin (3) Potrivit alineatului ultim instanta de judecata nu este în drept sa refuze înfaptuirea justitiei în cazurile civile pe motivul ca norma juridica lipseste sau ca este neclara 1 5 NEAPLICAREA IZVOARELOR INTERNE În practica pot aparea situatii, când un tartat sau o conventie internationala la care participa Republica Moldova sa cuprinda o reglementare diferita de cea prevazuta în legea interna, adica un conflict între legea interna si tratatul sau conventia internationala Un atare conflict va fi solutionat, în lipsa unor dispozitii exprese, potrivit principiilor privind conflictul între legile interne, tinându-se cont, totodata, de interesele colaborarii internationale Aceasta solutie se întemeiaza nu pe superioritatea tratatului internatioanl asupra legii interne, ci pe principiul strictei respectari de catre Republica Moldova a acordurilor internationale încheiate Potrivit art 8 alin (1) din Constitutie "Republica Moldova se obliga sa respecte Carta ONU si tratatele la care este parte, sa-si bazeze relatiile cu alte state pe principiile si normele unanim recunoscute de dreptul international" În conformitate cu art 27 din Conventia de la Viena din 1969 cu privire la dreptul tratatelor29, statele nu pot invoca legislatia interna spre a justifica neexecutarea unui tratat În aceasta ordine de idei, prezinta importanta precizarea ca practica statelor este diferita în ceea ce priveste solutionarea conflictului între tratat si legea interna Astfel, în sistemul englez se acorda prioritate legilor si precedentelor judiciare interne, indiferent de succesiunea în timp a tratatelor si legilor interne În sistemul german si austriac, tratatele sunt asimilate cu legile interne, acordându-se prioritate celui mai recent, pe când în sistemul francez si olandez se acorda prioritate tratatului30 În dreptul Republicii Moldova, în caz de concurs în aplicare între izvoarele interne si cele internationale, se va acorda prioritate tratatelor internationale Aceasta idee rezulta în mod explicit din prevederile art 1586 din Codul civil, potrivit carora dispozitiile Cartii a Cincea sunt aplicabile în cazul în care tratatele internationale nu reglementeaza altfel31 2 IZVOARELE INTERNATIONALE ALE DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Izvoarele internationale ale dreptului international privat sunt tratatul, conventia sau acordul international32, cutuma internationala si uzantele comerciale internationale, acestea din urma prezentând unele particularitati asupra carora ne vom referi pe parcurs Pentru Republica Moldova conventia internationala la care aceasta este parte constituie izvor de drept international privat Din punct de vedere al dreptului international privat, conventiile internationale se clasifica, dupa continutul lor, în doua categorii, si anume cele care contin norme conflictuale si respectiv, norme materiale uniforme 2 1 CONVENTII INTERNATIONALE CARE CONTIN NORME DE DREPT CONFLICTUAL UNIFORM În ultima perioada comuniatea internationala a pus în evidenta problema referitoare la unificarea dreptului conflictual si material privind relatiile private În acest context, se impune precizarea ca actualmente nu exista un drept international privat unanim recunoscut de toate statele care participa la circuitul de persoane si valori pe plan international La moment se poate vorbi numai despre norme unanim admise de dreptul international public Din categoria conventiilor prin care se instituie norme de drept conflictual uniform, mentionam urmatoarele: - Conventia cu privire la legea aplicabila contractelor de vânzare internationala de marfuri (Haga, 1986)33 - Conventia privind legea aplicabila obligatiilor contractuale (Roma, 1980)34 - Conventia Natiunilor Unite asupra contractelor de vânzare internationala de marfuri (Viena, 1980)35 - Tratatul între Republica Moldova si România privind asistenta juridica în materie civila si penala (Chisinau, 1996)36 - Acord între Guvernul Republicii Moldova si Guvernul Republicii Italiene privind promovarea si protejarea reciproca a investitiilor (Roma, 1997)37 În ceea ce priveste aceasta categorie de izvoare internationale care contin norme conflictuale, ar fi de mentionat ca este mai redusa decât cea care contine norme materiale uniforme 2 2 CONVENTIILE INTERNATIONALE CARE CONTIN NORME MATERIALE UNIFORME În cadrul international Republica Moldova este parte la numeroase conventii internationale care intereseaza dreptul international privat Aceste conventii reglementeaza institutiile juridice care formeaza domeniul specific al dreptului international privat, si anume conditia juridica a strainului si conflictele de jurisdictii Din aceasta categorie a conventiilor prin care se instituie norme de drept material uniform, mentionam urmatoarele: - Conventia privind procedura civila (Haga, 1954)38; - Conventia cu privire la drepturile copilului (New York, 1989)39; - Conventia europeana asupra statutului juridic al copiilor nascuti în afara casatoriei (Strasbourg, 1975)40; - Conventia asupra protectiei copiilor si cooperarii în materia adoptiei internationale (Haga, 1993)41; - Conventia privind statutul refugiatilor (Geneva, 1951) si Protocolul privind statutul refugiatilor (New York, 1967)42; - Conventia privind recunoasterea si executarea sentintelor arbitrale straine (New York, 1958)43; - Conventia europeana privind arbitrajul comercial international (Geneva, 1961)44 2 3 UZANTELE COMERCIALE INTERNATIONALE Uzantele comerciale prezinta interes pe planul dreptului international privat, în masura în care completeaza si interpreteaza normele juridice ale acestei materii În cadrul relatiilor comerciale internationale, uzantele comerciale ocupa un loc important, acestea fiind diferite de la un sistem de drept la altul Uzantele comerciale sunt practici sau reguli observate de parteneri în raporturile lor economice, însemnând o anumita conduita a partilor care nu se naste dintr-un act sau operatiune economica izolata, ci este rezultatul unei atitudini exprimate expres ori tacit, constant si ca ceva obisnuit o anumita perioada de timp, cu caracter general sau numai într-un sector de activitate Astfel, uzantele comerciale implica ideea de continuitate, constanta, uniformitate a unei conduite ori reguli, deci aplicarea repetata, ceea ce presupune o perioada anume de timp45 Comportarea partenerilor în relatiile lor economice în intervalul unei anumite perioade de timp, devine o uzanta comerciala, cu caracter general sau mai putin general, în raport de numarul partenerilor si domeniul de activitate în care se aplica În acest sens, art 4 din Codul civil al R Moldova prevede ca uzanta reprezinta o norma de conduita care, desi neconsfintita în legislatie, este general recunoscuta si aplicata pe parcursul unei perioade îndelungate într-un anumit domeniu al raporturilor civile, totodata, apreciindu-se ca uzanta se aplica numai daca nu contravine legii, ordinii publice si bunurilor moravuri Uzantele comerciale prezinta câteva particularitati esentiale46: a) uzantele comerciale reglementeaza relatiile dintre parteneri în numar nedeterminat si pe un anumit teritoriu; b) uzantele comerciale sunt generale si impersonale, fiind categorii juridice ce se apropie de legi, deosebindu-se de acestea prin aceea ca legile sunt expresia autoritatii statului, iar uzantele reprezinta manifestarea vointei unor persoane fizice sau juridice în relatiile comerciale; c) caracterul uzantelor comerciale de a avea calitatea de izvor de drept se afla în dependenta de clasificarea acestora în normative si conventionale Uzantele comerciale pot fi clasificate potrivit câtorva criterii O prima distinctie se refera la uzantele comerciale interne si internationale Astfel, primele se aplica pe teritoriul unui anumit stat, iar celelalte se aplica în relatiile economice internationale Potrivit altui criteriu, uzantele comerciale pot fi generale, fiind aplicate tuturor ramurilor comerciale; speciale, fiind aplicate pentru anumite ramuri ale comertului (de exemplu, uzantele în materia comertului cu fructe, cu cereale, cu lemne, etc); locale, fiind aplicate numai pe o anumita zona geografica (de exemplu, o regiune, o anumita piata comerciala, un port) Dar, cea mai importanta clasificare a uzantelor comerciale se face potrivit criteriului fortei juridice a acestora În functie de acest criteriu, uzantele pot fi normative (legale) si conventionale (interpretative) Uzantele normative, pe lânga particularitatile generale ale uzantelor, mai cuprind si un element de natura subiectiva, constituind o conditie specifica ca acestea sa aiba un caracter de izvor de drept, adica sa se aplice cu titlu de norma juridica Elementul subiectiv consta în convingerea celor care aplica uzanta ca ea trebuie respectata ca o obligatie juridica (opinio juris sive necessitatis), deoarece, în caz contrar, ea poate fi impusa prin aplicarea de sanctiuni juridice, deci prin mijloacele coercitive prin care poate fi impusa si o lege Existenta acestui sentiment general de obligativitate juridica este o conditie necesara dar nu suficienta ca o uzanta sa dobândeasca caracter de norma juridica Este necesar în plus ca sistemul de drept care constituie lex causae sa recunoasca forta normativa acestor uzante, fie în mod global47, fie special, în sensul ca o lege recunoaste aceasta forta uzantelor, cu conditia ca ele sa nu fie contrare legii, ordinii publice si bunurilor moravuri48 Având caracter de izvor de drept, uzantele normative determina drepturile si obligatiile partilor, întocmai ca si legea Rolul lor juridic este, fie de a reglementa raporturi de drept înca neprevazute de lege (consuetudo praeter legem), fie de a interpreta sau completa dispozitiile legii (secundum legem) În sistemele de drept care cunosc uzantele normative se admite, în general, ca acestea au o forta juridica similara unei legi supletive (facultative) Aceasta calificare atrage dupa sine anumite consecinte juridice pe planul raportului dintre uzantele normative si contractul partilor Astfel, dat fiind faptul ca izvorul autoritatii lor nu îl constituie vointa partilor (asa cum vom vedea ca se întâmpla în cazul uzantelor conventionale), uzantele la care ne referim se impun partilor contractante, chiar daca nu au fost acceptate (expres sau tacit) de acestea si chiar daca partile nu le-au recunoscut Partile pot însa sa înlature aplicarea uzantelor normative, fie prin vointa lor expresa, fie numai tacit, prin faptul ca prevad în contract clauze care sunt contrare uzantelor Având caracter de lege, uzantele normative constituie un element de drept, ceea ce atrage consecinte pe planul sarcinii probei, în sensul ca, în principiu, ele se invoca din oficiu de catre judecator sau arbitru si se prezuma a fi cunoscute de catre acesta49 Uzantele conventionale care au aceleasi particularitati generale, nu constituie un izvor de drept, puterea juridica a acestora reducându-se la clauza contractuala în temeiul acordului de vointa a partilor Rolul uzantelor conventionale este, în primul rând, ca si în cazul uzantelor normative, acela de a determina, într-o maniera specifica, drepturile si obligatiile partilor Având forta juridica a unei clauze contractuale, uzantele conventionale nu pot contraveni normelor imperative ale legii aplicabile contractului (lex contractus) Totodata, trebuie deosebite uzantele comerciale de obisnuintele care se stabilesc între doi perteneri Caracterul colectiv deosebeste uzantele comerciale de obisnuintele stabilite între partile contractante (asa numitele "uzante ale partilor"), acestea din urma formându-se între doi sau un numar redus si determinat de parteneri comerciali, atunci când, ca urmare a încheierii între ei a unor contracte pe termen lung, apare o anumita categorie de acte juridice si fapte materiale care, fara a mai fi exprimate expres, sunt subântelese în operatiunile respective50 O prevedere cu privire la obisnuintele stabilite între parti exista în Conventia Natiunilor Unite asupra contractelor de vânzare internationala de marfuri (Viena, 1980), care în art 9 alin (1) precizeaza ca partile sunt legate prin uzantele la care au consimtit si de obisnuintele care s-au stabilit între ele Asadar, deosebirea între uzanta si obisnuinta rezulta din numarul partenerilor care le aplica În masura în care o obisnuinta se aplica de un numar anumit de parteneri devine uzanta, deoarece numai în aceasta situatie este vorba de o practica, de o comportare într-un anumit domeniu de activitate economica În ceea ce priveste importanta uzantelor, trebuie sa mentionam ca aplicarea acestora în relatiile economice internationale se pot realiza în situatii variate De exemplu, potrivit principiului lex voluntatis, partile unui contract de comert exterior au posibilitatea de a alege legea aplicabila contractului lor (lex causae) În aceasta situatie, uzantele comerciale se vor aplica în masura prevazuta de legea contractului Astfel, daca legea contractului prevede ca o anumita uzanta are caracter de izvor de drept, aceasta se aplica în asemenea calitate Tot în aceeasi maniera, uzantele comerciale se vor aplica cu interpretarea care exista în legea contractului si poate sa difere de întelesul acelei uzante existente în alt sistem de drept Daca legea contractului prevede aplicarea uzantelor comerciale cu alt titlu decât cel de izvor de drept, acestea se vor aplica în mod corespunzator Din cele mentionate, rezulta ca uzantele comerciale se aplica, în situatia pe care o avem în vedere, în temeiul legii contractului si în masura si cu titlul prevazute de aceasta lege Pe planul dreptului international privat al Republicii Moldova este relevanta dispozitia art 1610 alin (6) din Codul civil care prevede ca daca în contract sunt utilizati termeni comerciali acceptati în circuitul international, se considera, în lipsa altor indicatii în contract, ca partile au stabilit utilizarea în privinta lor a cutumelor si uzantelor circuitului de afaceri corespunzatoare termenilor comerciali respectivi Sistemele de drept recunosc partilor unui contract de comert exterior posibilitatea de a stipula orice clauza la care convin daca nu contravin normelor imperative În aceasta situatie este vorba de principiul libertatii contractuale, potrivit caruia partile pot prevedea aplicarea uzantelor comerciale în raporturile lor de comert exterior, care devin în acest fel clauze ale contractului încheiat51 Astfel, în contractele importante partile stabilesc în detaliu drepturile si obligatiile lor, clauzele contractuale fiind suficiente pentru solutionarea unor eventuale probleme care pot aparea în legatura cu executarea contractelor Prin repetarea lor, aceste contracte au un veritabil rol de uzante comerciale în comertul international În anumite cazuri practica în comertul international a înlocuit, în considerarea propriilor ei necesitati, si unele dispozitii imperative ale legislatiilor nationale, dar si în aceste situatii uzantele comerciale exista numai în masura în care sunt acceptate de sistemele de drept nationale Sub un alt aspect, partile contractante pot sa înlature aplicarea uzantelor comerciale, fie printr-o clauza expresa în acest sens, fie prevazând o reglementare a raportului lor juridic diferita de aceea care rezulta din asemenea uzante În acest context, este necesara precizarea ca încheierea unor contracte în afara uzantelor comerciale nu înseamna nici într-un caz, abolirea acestora Dar, totodata, daca se încheuie numeroase contracte într-un domeniu al comertului international prin înlaturarea unei uzante, astfel încât aplicarea acesteia devine o adevarata exceptie, se poate considera ca acea uzanta a fost abolita, fiind înlocuita cu alta52 La solutionarea litigiilor prin intermediul arbitrajului, de asemenea, se tine seama de clauzele contractuale, de normele dreptului material aplicabil si de uzantele comerciale Astfel, aplicarea uzantelor comerciale pot interveni în doua situatii si pe doua temeiuri juridice diferite53: a) dreptul material aplicabil, desemnat de catre parti sau în lipsa acestei alegeri determinat de catre organul arbitral, poate prevedea aplicarea uzantelor comerciale si temeiul aplicarii acestora; b) organul arbitral se va conduce în solutionarea litigiului dupa clauzele contractuale, tinând seama de uzantele comerciale; în acesta situatie dispozitia legala se aplica în calitate de lex fori, în conformitate cu care uzantele sunt luate în considerare împreuna cu clauzele contractului, de unde ar urma ca aceste uzante se aplica, în lipsa unei clauze exprese a partilor, cu titlu de clauza conventionala, subânteleasa, tacita, cu consecintele care rezulta de aici În aceasta ordine de idei, trebuie remarcat ca si unele conventii internationale prevad aplicarea uzantelor comerciale ori cuprind o reglementare care tine de practica constanta în comertul international Astfel, Conventia europeana de arbitraj comercial international (Geneva, 1961) prevede în art VII ca partile contractante pot sa determine dreptul aplicabil fondului litigiului; în lipsa unei asemenea desemnari, arbitrii vor aplica legea indicata de norma conflictuala pe care ei o vor considera corespunzatoare în speta, dar în ambele situatii arbitrii vor tine seama de stipulatiile contractului si de uzantele comerciale 2 4 CUTUMA INTERNATIONALA Cutuma este o regula de conduita stabilita în practica vietii sociale si respectata un timp îndelungat în virtutea deprinderii, ca o norma considerata obligatorie Cutuma presupune întrunirea a doua elemente: obiectiv (faptic) si subiectiv (psihologic) Elementul obiectiv consta în conduita aplicata un timp îndelungat ca o deprindere (longa, inveterata, diuturna,consuetudo) Elementul subiectiv consta în convingerea ca o anumita conduita este obligatorie si, totodata, având putere juridica (în acest sens, cutuma este un izvor de drept) Uzantele comerciale presupun existenta numai a elementului obiectiv, nu si a celui subiectiv Partile accepta aplicarea uzantelor având convingerea ca nu este vorba de o norma juridica, ci de o anumita practica (comportare), care corespunde domeniului respectiv de activitate În aceasta situatie, uzantele internationale se aplica în calitate de clauze conventionale exprese sau tacite În acest fel, uzantele comerciale pot deroga numai de la normele juridice supletive, dar nu si de la cele imperative Cutumele, la fel ca si uzantele comerciale, pot fi interne si internationale În dreptul intern, rolul cutumei difera de la un sistem de drept la altul De exemplu, în sistemul de drept englez, cutuma constituie izvor de drept într-o masura mai mare decât în alte sisteme Din acest motiv, daca într-un anumit raport juridic se aplica dreptul englez în calitate de lex causae, acesta trebuie aplicat asa cum este înteles si interpretat în sistemul de drept respectiv În ceea ce priveste relatiile internationale, ca urmare a transformarilor care au avut loc în lumea contemporana si a faptului ca relatiile complexe dintre state reclama reglementari care sa favorizeze tendinte constructive ce le caracterizeaza, cutuma internationala cunoaste o adevarata revitalizare, capatând noi sensuri alaturi de cele traditionale în procesul normativ international54 Pe planul dreptului international privat al Republicii Moldova, mentionam art 1576 alin (1) din Codul civil care prevede ca legea aplicabila raporturilor de drept civil cu element de extraneitate se determina în baza tratatelor internationale la care R Moldova este parte, prezentului cod, altor legi ale R Moldova si cutumelor internationale recunoscute de Republica Moldova O alta reglementare privind cutuma este cea prevazuta de art 1610 alin (6) din Codul civil, la care am facut referire în cadrul uzantelor comerciale internationale CAPITOLUL II ASPECTE DE NATURA CONCEPTUALA ÎN MATERIA DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Sectiunea I PARTICULARITATILE RAPORTULUI JURIDIC CU ELEMENT DE EXTRANEITATE 1 NOTIUNEA RAPORTULUI JURIDIC CU ELEMENT DE EXTRANEITATE Raporturile de drept international privat sunt raporturi civile, comerciale, de munca, de familie, de procedura civila si alte raporturi de drept privat cu element de extraneitate Astfel, pentru exprimarea obiectului dreptului international privat, precum si pentru evitarea unei enumerari a acestor raporturi, în literatura de specialitate se considera ca dreptul international privat are ca obiect raporturile civile, în sensul larg al cuvântului Materia specifica dreptului international privat îl constituie conflictul de legi în situatia când se pune problema determinarii domeniului de aplicare a legii proprii si a legilor straine, cu care raportul juridic respectiv prezinta legatura prin elementul de extraneitate În acest sens, ar fi de remarcat ca conflictele de legi sunt compatibile cu raporturile juridice de drept international privat Astfel, conflictele de legi pot aparea numai în raporturile de drept international privat, avându-se în vedere ca instanta din R Moldova poate sa aplice o lege straina Cu alte cuvinte, competenta legislativa, adica dreptul aplicabil de catre instanta, poate sa difere de competenta judecatoreasca, adica de nationalitatea instantei competente Aceasta situatie se explica prin faptul ca, în raporturile juridice de drept privat, comparativ cu cele de drept public, partile se afla, una fata de cealalta, pe pozitie de egalitate juridica Or, egalitatea juridica a partilor atrage, implicit, egalitatea sistemelor de drept carora ele apartin, iar între sisteme de drept aflate pe picior de egalitate se poate pune problema care dintre ele se vor aplica raportului juridic în cauza55 Raporturile juridice de drept public, comparativ cu cele de drept privat, nu pot fi compatibile cu conflictele de legi, deoarece raporturile de drept public nu dau nastere la conflicte de legi În aceasta situatie, judecatorul din R Moldova nu are posibilitatea aplicarii unei legi straine, explicatia constând în faptul, ca la aceste raporturi partile se afla, una fata de cealalta, pe pozitie de subordonare juridica în care intervine elementul de autoritate al statului, care actioneaza de iure imperi În continuare, ar fi de precizat, ca în categoria raporturilor de drept public intra, în principal, cele de drept penal, administrativ, financiar, procedura penala, international public, etc Totodata, raporturile de drept public pot contine elemente de extraneitate; de exemplu, în dreptul penal, elementul de extraneitate poate fi persoana straina a faptuitorului, precum si obiectul lezat care se afla în strainatate, dar în aceste raporturi judecatorul aplica numai legea R Moldova 2 ELEMENTUL DE EXTRANEIATE Elementul de extraneitate sau elementul strain, constituie principalul factor de distingere a raporturilor juridice de drept international privat fata de alte raporturi juridice Elementul de extraneitate este acea parte componenta a raportului juridic, care se afla în strainatate sau sub incidenta unei legi straine Astfel, putem defini elementul de extraneitate, ca fiind împrejurarea de fapt în legatura cu un raport juridic, datorita careia acest raport are legatura cu mai multe sisteme de drept sau legi apartinând unor tari diferite Elementul de extarneitate nu constituie un element de structura a raportului juridic, alaturi de subiecte, obiect si continut, în sensul teoriei generale a dreptului, deoarece oricare dintre acestea poate constitui un element de extraneitate În continuare, ne vom referi la principalele elemente de extraneitate, care pot sa apara în legatura cu cele trei elemente de structura ale raportului juridic: a) În legatura cu subiectul elementele de extraneitate se deosebesc de felul acestor subiecte De exemplu, în cazul persoanelor fizice pot fi elemente de extraneitate - cetatenia, domiciliul sau resedinta, iar în cazul persoanelor juridice - sediul, nationalitatea, etc b) În legatura cu obiectul raportului juridic (bunul mobil sau imobil), exista element de extraneitate în cazul când acesta este situat în strainatate sau, desi este în tara, se afla sub incidenta unei legi straine; de exemplu, bunurile unei ambasade straine în R Moldova c) În legatura cu continutul raportului juridic, constând în drepturile si obligatiile partilor si fiind imaterial, se poate materializa prin elemente de fapt în cazul plasarii acestora în strainatate sau incidentei legii straine, constituind în asa fel elemente de extraneitate Aceste elemente de fapt sunt, în principal, urmatoarele: - la actele juridice: elementele obiective (locul încheierii sau executarii) sau elementul subiectiv (vointa partilor de a plasa raportul juridic sub incidenta unei legi straine); - la faptele juridice (stricto sensu) elementele de fapt pot fi locul savârsirii delictului sau al producerii prejudiciului Referitor la aspectele de procedura, elemente de extraneitate constituie faptul ca instanta competenta este straina sau hotarârea judecatoreasca (arbitrala), este pronuntata în strainatate Într-un raport juridic pot fi unul sau câteva elemente de extraneitate 3 CARACTERELE RAPORTULUI JURIDIC CU ELEMENT DE EXTRANEITATE Raportul juridic cu element de extraneitate are urmatoarele caractere, datorita carora acesta se deosebeste de raportul juridic de drept international public56: ??Raportul juridic cu element strain se stabileste între persoane fizice si/sau juridice În calitatea sa de subiect de drept civil, statul poate fi parte într-un raport juridic cu element de extraneitate, dar aceasta pozitie a statului nu trebuie confundata cu situatia în care statul participa la un raport juridic de drept international public Astfel, statele în unele cazuri, pot încheia, în nume propriu, ca subiecte de drept civil, dobândind calitatea de parte contractanta, contracte de cooperare economica si tehnico-stiintifica cu firme din alte tari ??Raportul juridic contine un element de extraneitate, datorita caruia acesta are legatura cu mai multe sisteme de drept ??Raportul juridic cu element de extraneitate, care formeaza obiectul dreptului international privat, este un raport de drept civil în sens larg, care contine un element strain Sectiunea II OBIECTUL DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Prin notiunea de obiect al ramurii de drept se întelege relatiile sociale care sunt reglementate si aparate prin internediul normelor juridice În doctrina pentru exprimarea obiectului dreptului international privat, se apreciaza ca apartin acestei ramuri de drept, în primul rând, raporturile de drept civil cu element de extraneitate Deasemenea, fac parte din categoria raporturilor de drept international privat si raporturile de dreptul familiei, raporturile de drept comercial, raporturile procesuale civile care contin elemente de extraneitate Dreptului international privat îi apartin si raporturile de dreptul muncii, în masura în care au un element international Raporturile de drept public nu pot constitui obiectul dreptului international privat, deoarece judecatorul din R Moldova nu poate aplica o lege straina Explicatia consta, dupa cum s-a mentionat mai înainte, în faptul ca partile se afla, una fata de cealalta, pe pozitie de subordonare juridica, intervenind elementul de autoritate al statului, pe când în raporturile de drept international privat, acestea se afla pe pozitie de egalitate juridica În concluzie, obiectul dreptului international privat, ca ramura de drept, este constituit din raporturi juridice de drept civil în sens larg, adica de drept privat, cu elemente de extraneitate Sectiunea III DOMENIUL DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Domeniul dreptului international privat îl constituie institutiile juridice care formeaza ramura dreptului international privat, constituind principalele materii de studiu ale stiintei dreptului international privat Pentru o mai buna întelegere a domeniului dreptului international privat, consideram ca va fi util de a recurge la un exemplu ipotetic, prin care se va oferi o idee despre problemele pe care trebuie sa le rezolve dreptul international privat: Un cetatean al Republicii Moldova aflat în interes de serviciu în Ungaria, deplasându-se cu autoturismul proprietate personala a fost lovit de un camion al unei companii de transport din Austria În rezultatul accidentului autoturismul cetateanului Republicii Moldova a fost deteriorat, fara a-i cauza leziuni corporale Ulterior, cetateanul din Republica Moldova initiaza o actiune cu privire la repararea prejudiciului cauzat în fata unei instante judecatoresti austriece În legatura cu aceasta situatie apar câteva probleme care tin de domeniul dreptului international privat Prima problema consta în a cunoaste care lege va fi aplicata litigiului La prima vedere par a fi competente trei legi: legea Republicii Moldova, având în vedere ca persoana fizica careia i-a fost cauzat prejudiciu este cetatean al Republicii Moldova; legea austriaca, deoarece persoana juridica care a cauzat prejudiciul are nationalitate austriaca si instanta sesizata este din Austria; legea maghiara, deoarece prejudiciul a avut loc pe teritoriul Ungariei Aceasta problema de alegere a unei legi aplicabile din mai multe posibile, constituie esenta dreptului international privat si poarta denumirea de conflict de legi A doua problema care poate aparea comporta doua aspecte: Primul aspect consta în a cunoaste daca instanta austriaca este competenta sa solutioneze litigiul sau acest litigiu tine de competenta instantelor Ungariei sau al celor din Republica Moldova Un alt aspect care trebuie avut în vedere este de a stabili daca o hotarâre pronuntata în strainatate, în acest caz în Ausrtria, va produce efecte în alta tara, în speta în Republica Moldova Astfel, aceste doua aspecte legate de cea de-a doua problema reprezinta caracteristicile unui conflict de jurisdictii A treia problema care poate aparea în aceasta situatie se refera la calitatea de strain a cetateanului din Republica Moldova, care în raport cu cetatenii unui stat, reprezinta unele dezavantaje juridice si vor fi studiate în cadrul unei alte materii care poarta denumirea de conditia juridica a strainului (regimul juridic al strainului) 1 CONFLICTUL DE LEGI În doctrina se considera ca materia esentiala a dreptului international privat îl constituie conflictele de legi57 Conflictul de legi este situatia când, privitor la un raport juridic cu element de extraneitate, exista posibilitatea de a fi aplicate doua sau mai multe legi, apartinând unor sisteme de drept diferite, cu care acest raport are legatura prin intermediul elementului de extraneitate Acest conflict apare în situatia când între legea tarii sesizata în a solutiona litigiul, adica legea forului (lex fori) si legea straina, cu care raportul are legatura prin elementul strain, astfel oricare din aceste doua legi este susceptibila de a cârmui raportul juridic respectiv În acest caz, instanta sesizata este pusa în situatia de a desemna legea aplicabila În ceea ce priveste conflictul de legi, se utilizeaza si denumirea de conflict de legi în spatiu, în scopul deosebirii acestuia de conflictul de legi în timp, care intervine între doua legi, ce se succed în timp si care presupune interventia principiului neretroactivitatii legilor În aceasta ordine de idei ar fi de remarcat, ca conflictul de legi este o notiune specifica dreptului international privat, având în vedere ca acesta poate aparea numai în domeniul raporturilor cu element de extraneitate care constituie obiectul dreptului international privat, iar în anumite conditii si limite admitându-se aplicarea legii straine Conflictele de legi nu pot aparea în raporturile juridice care apartin altor domenii, de exemplu penal sau financiar, în care legea straina nu poate fi aplicata Astfel, o infractiune savârsita pe teritoriul Republicii Moldova va fi sanctionata potrivit dispozitiilor legii penale ale Republicii Moldova, fara a se tine seama de cetatenia infractorului Referitor la denumirea de conflict de legi, au fost aduse unele obiectii în sensul ca aceasta n-ar fi corespunzatoare, deoarece pentru o persoana neinitiata în materie se poate crea impresia ca ar fi vorba de legi care apartin unor state diferite si care ar pretinde a fi aplicate, astfel ca pâna la urma solutia ar fi în favoarea celei mai puternice Însa, în realitate instanta se conduce de legea proprie din care face parte si norma conflictuala ce indica legea aplicabila (legea forului sau legea straina) Astfel, într-o atare situatie nu este vorba de nici un conflict Notiunea de conflict de legi exprima numai îndoiala ce staruie în cugetul interpretului, o lupta psihologica între ratiune care militeaza pentru aplicarea uneia din legi58 2 CONFLICTUL DE JURISDICTII Conflictul de jurisdictii desemneaza totalitatea normelor dreptului judiciar cu element de extraneitate, avându-se în vedere ca privitor la raporturile juridice cu element strain pot aparea litigii care ajung în fata instantelor judecatoresti sau arbitrale pentru a fi solutionate Astfel, a solutiona un conflict de jurisdictii înseamna a determina tara ale carei instante sunt competente sa solutioneze litigiul privind un raport juridic cu element de extraneitate Referitor la normele de procedura în litigiile privind raporturile de drept international privat, se apreciaza ca acestea pot fi clasificate în trei categorii principale59: a) norme privind competenta jurisdictionala în dreptul international privat; aceste norme reglementeaza conflictele de jurisdictii, care alaturi de conflictul de legi, formeaza principalele domenii de sediu ale stiintei dreptului international privat b) norme privind procedura propriu-zisa (procesele de drept international privat) c) norme privind efectele hotarârilor judecatoresti si arbitrale straine Normele care solutioneaza conflictele de jurisdictii sunt de drept material, având în vedere ca acestea se aplica direct raportului juridic, prin aceasta deosebindu-se de normele conflictuale care indica numai legea aplicabila Astfel, instanta îsi determina competenta în solutionarea unui litigiu de drept international privat potrivit normei juridice proprii; la fel, procedura si efectele hotarârilor judecatoresti straine sunt supuse legilor proprii, adica legii forului 3 CONDITIA JURIDICA A STRAINULUI Alaturi de conflictul de legi si conflictul de jurisdictii, dreptul international privat mai cuprinde o institutie importanta - conditia juridica a strainului, care desemneaza totalitatea normelor juridice prin care se determina drepturile si obligatiile pe care le pot avea strainii (persoana fizica sau juridica) În mod specific, normele care reglementeaza conditia juridica a strainului în Republica Moldova sunt norme materiale Astfel, conditia juridica a strainului este supusa în toate cazurile legii materiale în calitate de lege a forului, adica legea locului unde se afla strainul Desi este reglementata în exclusivitate de norme materiale, conditia juridica a strainului este o institutie care apartine dreptului international privat, având în vedere urmatoarele considerente: - are legatura cu conflictul de legi; poate sa existe un conflict de legi numai în masura în care strainilor le sunt recunoscute drepturi în Republica Moldova - are legatura cu procedura de drept international privat; conditia strainului, ca parte în proces, este reglementata de art 454 din Codul de procedura civila - stiinta dreptului international privat poate asigura un studiu unitar al materiei conditiei juridice a strainului, institutie care, în elementele ei componente, poate face obiectul de studiu si al altor ramuri de drept, de exemplu constitutional sau administrativ Cu toate acestea, o parte din doctrinari apreciaza ca, desi conditia juridica a strainului nu apartine dreptului international privat, totusi se studiaza în dreptul international privat si aceasta materie, care intereseaza îndeosebi dreptul comertului international60 În sprijinul teoriei, potrivit careia conditia juridica a strainului apartine dreptului international privat, subscriem opiniei distinsului Profesor Ion P Filipescu, prin care se apreciaza ca exista o legatura dintre conditia juridica a strainului si conflictul de legi, care consta în aceea, ca numai în masura în care se recunoaste strainului un anumit drept se pune problema conflictului de legi61 Datorita acestei legaturi, studiul conditiei juridice a strainului se face în cadrul dreptului international privat Într-o maniera majoritara, si autorii francezi considera ca dreptul international privat cuprinde conditia juridica a strainului62 Dimpotriva, autorii englezi sunt de parere ca materia nu apartine dreptului international privat63 4 CETATENIA Prin cetatenie, în sens de institutie juridica, se are în vedere totalitatea normelor juridice care reglementeaza legatura politico-juridica dintre o persoana fizica si un stat, în temeiul careia persoana fizica (în calitate de cetatean) are anumite drepturi si obligatii specifice În ceea ce priveste cetatenia, exista controverse în sensul daca aceasta tine sau nu de domeniul dreptului international privat De exemplu, în doctrina juridica franceza, cetatenia face cu preponderenta obiectul de studiu al stiintei dreptului international privat64 De aceeasi parere sunt si unii autori români, care considera ca în cadrul conditiei juridice a strainului trebuiesc incluse si normele privind regimul juridic al cetateniei, dar numai în masura în care sunt privite prin prisma drepturilor si obligatiilor strainilor în aceasta materie65 Însa, opinia majoritara este în sensul ca studiul cetateniei nu apartine dreptului international privat, mentionându-se ca în dreptul international privat cetatenia constituie un criteriu pentru determinarea legii aplicabile, cum ar fi, de exemplu, materia starii si capacitatii persoanei fizice Însa acest fapt nu trebuie sa constituie un argument pentru includerea materiei cetateniei în cadrul dreptului international privat, deoarece ar însemna ca toate criteriile de determinare a legii aplicabile ar apartine acestei ramuri de drept66 Totodata, legatura dintre cetatenie si conditia juridica a strainului nu se opune studierii acestora în cadrul unor discipline diferite Astfel, când se face referire la cetatenie, urmeaza sa se faca trimitere la ramura de drept în care este studiata aceasta institutie, avându-se în vedere ca cetatenia este o institutie de drept public care reglementeaza raporturi dintre persoana fizica si stat, prin intermediul normelor unilaterale, fiind studiate în cadrul dreptului constitutional sau al dreptului international public 5 CONCLUZII Având în vedere cele mentionate mai sus, putem constata ca dreptul international privat, analizat prin prisma domeniului de reglementare, reprezinta ansamblul de norme juridice (conflictuale si materiale) care reglementeaza: ??Conflictul de legi; ??Conflictul de jurisdictii; ??Conditia juridica a strainului În cadrul dreptului international privat al Republicii Moldova, normele pentru determinarea legii aplicabile unui raport de drept international privat sunt cuprinse cu preponderenta în Codul civil (Cartea V) si Codul familei (Titlul VI), iar normele normele de procedura în litigii privind un asemenea raport sunt cuprinse în Codul de procedura civila (Titlul IV) Conditia juridica a strainului (persoana fizica si persoana juridica) este reglementata de art 454 din Codul de procedura civila În concluzie, cele trei materii constituie domeniul dreptului international privat CAPITOLUL III CONTINUTUL DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Continutul dreptului international privat este alcatuit din normele juridice care constituie aceasta ramura de drept Normele de drept international privat sunt clasificate în norme conflictuale si norme materiale (substantiale) Sectiunea I NORMELE CONFLICTUALE 1 NOTIUNEA NORMEI CONFLICTUALE Normele conflictuale sunt norme juridice specifice dreptului international privat Scopul principal al normei conflictuale este sa indice, cu privire la un raport juridic, având un element de extraneitate, care dintre legile în prezenta se va aplica, fie la momentul când partile vor încheia un atare raport juridic si deci sa cârmuiasca încheierea raportului juridic, fie la momentul când instanta va fi chemata sa solutioneze un litigiu privitor la un asemenea raport juridic, fie în orice moment al existentei acestui raport67 Asadar, normele conflictuale nu au menirea sa solutioneze un litigiu decât în mod indirect, în sensul ca acestea arata care dintre legile în prezenta, adica "în conflict", este competenta a cârmui raportul juridic si a oferi o solutie unui eventual litigiu cu privire la acel raport juridic Astfel, cu ajutorul normei conflictuale se alege, dintre legislatiile interne aflate în conflict, legislatia aplicabila Ulterior desemnarii legii interne aplicabile, rolul normelor conflictuale se întrerupe Din acest moment intra în actiune norma de drept intern (de drept civil, de dreptul familiei, etc) a tarii care va guverna raportul juridic cu element de extraneitate Normele conflictuale nu sunt deci norme substantiale sau de drept material, deosebindu-se de acestea din urma, deoarece în timp ce normele de drept material se preocupa de reglementarea directa a raporturilor juridice (fara a lua în considerare existenta celorlalte sisteme de drept), normele conflictuale determina numai aria de aplicare atât a dreptului national, cât si a dreptului strain, tinându-se seama în mod evident de coexistenta unor sisteme juridice de egala valoare68 De exemplu, pentru a solutiona un litigiu cu privire la transmiterea dreptului de proprietate în cadrul unui contract de vânzare a unui imobil, norma conflictuala nu contine nici un fel de indicare a solutiei, ci ea arata numai cî în aceasta privinta trebuie sa fie consultata (fiindca este comepetenta) numai legea tarii unde se afla acel bun (lex rei siatae) În acest sens, art 1601 alin (1) din Codul civil stabileste ca continutul posesiunii, dreptului de proprietate si al altor drepturi reale asupra bunurilor mobile si imobile, realizarea si ocrotirea lor se determina potrivit legii statului pe al carui teritoriu se afla bunurile daca nu se prevede altfel Norma conflictuala solutioneaza deci în mod direct numai problema determinarii dreptului national, adica legea interna de drept material, care va indica solutia litigiului Astfel, norma conflictuala este o norma de trimitere sau fixare si are un caracter prealabil Cu alte cuvinte, norma conflictuala nu face decât sa solutioneze conflictul de legi si de aceea poarta denumirea de norma conflictuala Normele conflictuale se deosebesc de cele materiale sub urmatoarele aspecte69: a) norma conflictuala nu cârmuieste raportul juridic pe fondul sau, ci numai arata sistemul de drept aplicabil; b) norma conflictuala are o aplicare prealabila fata de norma materiala si influenteaza norma materiala aplicabila Aplicarea prealabila a normelor conflictuale se explica prin succesiunea logica a etapelor de realizare a dreptului, si anume mai întâi trebuie determinat, pe baza normei conflictuale, sistemul de drept aplicabil în speta de catre instanta declarata competenta, iar ulterior aceasta instanta trebuie sa determine, din sistemul de drept aplicabil, care este norma materiala pentru solutionarea litigiului Totodata, norma conflictuala influenteaza norma materiala aplicabila, deoarece trimiterea de catre norma conflictuala la un anumit sistem de drept duce, pe fond, la aplicarea normelor materiale ale acelui sistem de drept De exemplu, daca litigiul privind starea civila si capacitatea unei persoane fizice, cetatean francez cu domiciliul în Republica Moldova, este judecat în Franta, se aplica norma conflictuala care are ca punct de legatura cetatenia (lex patriae) si care trimite la legea materiala franceza; daca acelasi litigiu se judeca în Anglia, unde norma conflictuala în aceasta materie are ca punct de legatura domiciliul persoanei (lex domicilii), se va aplica dreptul Republicii Moldova Astfel, este evident ca solutiile pe fond pot fi diferite, în functie de norma materiala aplicabila în cauza Uneori, în literatura de specialitate se face confuzie în ceea ce priveste asimilarea normei conflictuale cu norma de drept civil Astfel, în doctrina rusa a fost exprimata ideea ca norma conflictuala este o norma de drept civil care, împreuna cu norma materiala la care face trimitere, reglementeaza raportul juridic cu element de extraneitate70 Aceste opinii sunt separate si lipsite de temei, avându-se în vedere ca dreptul international privat este o ramura distincta de drept, iar normele conflictuale sunt norme specifice acestei materii, care au functia de solutionare a conflictului de legi si desemnarea dreptului aplicabil raportului juridic cu element de extraneitate 2 IZVOARELE NORMEI CONFLICTUALE Normele conflictuale pot fi cuprinse: a) În dreptul intern al Republicii Moldova, sursele principale de norme conflictuale îl constituie Codul civil (Cartea V) si Codul familiei (Titlul VI) b) În cazul adoptarii normelor conflictuale prin conventii sau tratate internationale, normele conflictuale sunt uniforme pentru statele participante Aplicarea acestor norme conflictuale unificate prezinta avantaje fata de situatia aplicarii celor de drept intern, deoarece înlatura posibilitatea conflictului de norme conflictuale între sistemele de drept în prezenta 3 STRUCTURA NORMEI CONFLICTUALE Elementele esentiale si specifice ale normei conflictuale sunt continutul si legatura cu un sistem de drept În acest context este necesar a reaminti ca norma de drept intern substantial se compune din urmatoarele elemente: ipoteza, dispozitia si sanctiunea Pentru o mai buna întelegere a elementelor de structura a normei conflictuale, sa recurgem la examinarea unei astfel de norme, de exemplu norma conflictuala cuprinsa în art 1601 alin (1) din Codul civil care prevede ca "continutul posesiunii, dreptului de proprietate si a altor drepturi reale asupra bunurilor mobile si imobile, realizarea si ocrotirea lor se determina potrivit legii statului pe al carui teritoriu se afla bunurile daca nu se prevede altfel" ??Continutul este ipoteza normei conflictuale, adica acea categorie de raporturi juridice la care se refera norma respectiva Din exemplul la care am facut referire se poate stabili continutul acesteia, adica "raporturile juridice privind continutul posesiunii, dreptului de proprietate si a altor drepturi reale asupra bunurilor mobile si imobile, precum si realizarea si ocrotirea acestora" Astfel, legiuitorul stabileste aria raporturilor juridice în eventualitatea unui conflict de legi ??Legatura este dispozitia normei conflictuale, adica acea parte a normei care indica sistemul de drept aplicabil pentru continutul normei Asadar, legatura trimite la sistemul de drept care va reglementa raportul juridic care formeaza continutul normei conflictuale Din exemplul anterior este lesne de înteles, ca legatura acestei norme rezida în prevederea ca "se determina de legea tarii în care se afla bunurile" În acest mod, legiuitorul determina, prin trimitere la legea tarii unde se afla bunul, care lege va fi competenta a cârmui raportul juridic litigios Legatura normei conflictuale se poate exprima în unul din urmatoarele moduri: a) Indicarea directa, în cazurile când se precizeaza legea carei tari este competenta a cârmui raportul juridic respectiv Un exemplu de indicare directa este dispozitia normei conflictuale cuprinsa în art 1587 alin (5) din Codul civil care precizeaza ca legea nationala a cetateanului Republicii Moldova care, potrivit legii straine, este considerat ca are o alta cetatenie, este legea Republicii Moldova b) Indicarea generala se refera la situatiile când cu ajutorul unei formule generale se poate determina legea competenta În acest caz, norma conflictuala nu indica direct legea unui anumit stat Legea competenta va fi stabilita de instanta de judecata Astfel, de exemplu, este indicarea normei conflictuale cuprinse în art 1608 alin (1) din Codul civil, care prevede ca orice forma de publicitate referitoare la bunuri este guvernata de legea aplicabila la data si în locul unde se realizeaza Într-o atare situatie instanta nu poate stabili legea competenta în a reglementa forma de publicitate pâna nu va determina data si locul realizarii acesteia Indicarea generala cuprinde implicit limitele aplicarii dreptului propriu si a dreptului strain Aceasta legatura a normei conflictuale sub forma indicarii generale se numeste formula de fixare 4 PUNCTELE DE LEGATURA Indicarea legii competente de catre norma conflictuala se face pe baza "legaturii" existente între un raport juridic si un anumit sistem de drept Elementele prin care se stabileste legatura "dintre un raport juridic si o lege" (sistem de drept) se numesc puncte sau elemente de legatura Cu alte cuvinte, punctul de legatura reprezinta legatura concreta dintre elementele de structura ale normei conflictuale (continutul si legatura) În continuare ne vom referi la cele mai importante puncte de legatura ??Cetatenia Cetatenia constituie punct de legatura pentru urmatoarele categorii de raporturi juridice: - starea civila, capacitatea si relatiile de familie ale persoanei fizice, adica pentru statutul persoanei fizice (de exemplu, art 1587 alin (2) din Codul civil, art 160 alin (1) din Codul familiei); - succesiunea privind bunurile mobile (art 1622 alin (1) din Codul civil); - jurisdictia competenta, în unele situatii (art 460 alin (1) lit h), j), art 461 alin (1) lit g), din Codul de procedura civila) Cetatenia ca punct de legatura , trimite la sistemul de drept denumit lex patriae ??Domiciliul sau resedinta71 Acestea reprezinta puncte de legatura pentru urmatoarele categorii de raporturi juridice: - starea civila, capacitatea si relatiile de familie ale persoanei fizice (art 1587 alin (3) din Codul civil, art 157 alin (1) din Codul familiei); - conditiile de fond ale contractelor în lipsa unui consens asupra determinarii legii aplicabile acestora (art 1611 alin (1) din Codul civil); - jurisdictia competenta, în unele situatii (art 460 alin (1) lit c din Codul de procedura civila) Referitor la aceste puncte de legatura, se impune precizarea ca în lipsa unui domiciliu sau când acesta este greu de determinat, aceeasi functie o îndeplineste resedinta Acest punct de legatura pe care-l constituie resedinta este, deci, un criteriu subsidiar, adica un punct de legatura ce este luat în considerare numai în lipsa domiciliului Sistemul de drept la care trimite domiciliul, ca punct de legatura, este denumit lex domicilii ??Locul constituirii si înregistrarii persoanei juridice Acesta este punct de legatura pentru: - statutul organic al persoanei juridice (art 1596 alin (1) din Codul civil); - conditiile de fond ale contractelor, în cazul când debitorul prestatiei este persoana juridica (art 1611 alin (1) din Codul civil); ??Sediul social72 Sediul social al persoanei juridice reprezinta punct de legatura în jurisdictia competenta, în unele cazuri (art 460 alin (1) lit a), art 461 alin (1) lit f) din Codul de procedura civila) Sistemul de drept aplicabil ca urmare a trimiterii facute de aceste puncte de legatura (locul constituirii si înregistrarii si sediul social) poarta denumirea de lex societatis ??Locul încheierii actului juridic constituie punct de legatura pentru conditiile de forma ale actului juridic (art 1609 alin (1) lit a) din Codul civil), în subsidiar, fata de punctul de legatura aplicabil fondului actului Regula privind aplicarea acestui punct de legatura pentru forma actului juridic poarta denumirea de locus regit actum ??Locul executarii contractului73 constituie punct de legatura în jurisdictia competenta, în unele cazuri (art 460 alin (1) lit f) din Codul de procedura civila) Sistemul de drept aplicabil ca urmare a actiunii acestui punct de legatura poarta denumirea de lex loci executionis sau lex loci solutionis, daca se face o plata ??Moneda în care s-a contractat este punct de legatura în privinta unor raporturi juridice, care urmeaza a fi cârmuite de legea tarii a carei moneda serveste fie ca instrument de plata, fie ca moneda de cont (art 1620 din Codul civil) Sistemul de drept aplicabil în rezultatul acestui punct de legatura poarta denumirea de lex pecuniae sau lex monetae ??Locul situarii bunului reprezinta punct de legatura pentru: - regimul juridic al bunurilor imobile si mobile privite ut singuli, adica în mod individual (art 1601 din Codul civil); - mostenirile imobiliare (art 1622 alin (2) din Codul civil); - jurisdictia, în anumite cazuri (art 461 alin (1) lit b) si h) din Codul de procedura civila) În rezultatul trimiterii facute de catre acest punct de legatura, raportul juridic respectiv va fi reglementat de lex rei sitae, iar în cazul aplicarii acestui punct de legatura în materia succesiunii, sistemul de drept aplicabil poarta denumirea de lex succesionis ??Locul unde s-a produs faptul cauzator de prejudiciu constituie punct de legatura pentru regimul juridic al delictului (art 1615 alin (1) din Codul civil) Sistemul de drept aplicabil ca urmare a aplicarii acestui punct de legatura poarta denumirea de lex loci delicti commissi ??Locul unde apare prejudiciul este punct de legatura în cazul când prejudiciul se produce în alt stat decât cel unde s-a produs faptul cauzator de prejudiciu (art 1615 alin (3) din Codul civil) Sistemul de drept aplicabil prin incidenta acestui punct de legatura poarta denumirea de lex loci laesionis ??Locul unde se judeca litigiul (instanta sesizata) reprezinta punct de legatura pentru determinarea legii procesuale care se aplica litigiului, întrucât instantele judecatoresti sau arbitrale se conduc de legile procesuale ale tarii careia apartin (art 458 alin (1), art 458 alin (6) din Codul de procedura civila) Sistemul de drept aplicabil ca urmare a aplicarii acestui punct de legatura poarta de numirea de lex fori, adica sistemul de drept al instantei sesizate ??Pavilionul navei sau aeronavei este luat în considerare ca punct de legatura cu raporturile juridice încheiate cu privire la aceste nave pentru determinarea legaturii acestora cu legea tarii al carui pavilion îl arboreaza, îndeplinind în privinta navelor si aeronavelor aproximativ aceeasi functie ca si cetatenia sau domiciliul în privinta persoanelor fizice (art 1603 alin (1) lit a) din Codul civil) ??Vointa partilor este punct de legatura pentru conditiile de fond ale actelor juridice în general si ale contractelor în special (art 1609 alin (2), art 1610 din Codul civil) Sistemul de drept aplicabil prin efectul acetui punct de legatura poarta denumirea de lex voluntatis ??Autoritatea competenta constituie punct de legatura pentru conditiile de forma ale actelor juridice, în anumite cazuri (art 1609 alin (1) lit d) din Codul civil) Regula prin care este exprimata aceasta legatura poarta denumirea de auctor regit actum În cadrul problemelor conflictuale situatiile care apar în mod frecvent sunt acelea, în care un raport juridic prin punctele sale de legatura se afla în conexiune cu doua sau mai multe legislatii, care par a fi competente în a guverna raportul juridic respectiv Pentru a avea o idee mai clara asupra celor mentionate, câteva exemple sunt necesare: Daca un cetatean al Republicii Moldova este domiciliat în Norvegia si se pune problema capacitatii acestuia de a încheia un contract, atunci, potrivit normei conflictuale a Republicii Moldova (art 1587 alin (1) din Codul civil), capacitatea lui este cârmuita de legea nationala, având în vedere ca norma conflictuala a Republicii Moldova ia drept punct de legatura cetatenia partii (lex patriae) În situatia când, dimpotriva, problema aceasta se pune în fata unei instante norvegiene, atunci se observa ca norma conflictuala norvegiana supune aceeasi problema a capacitatii juridice, legii tarii unde partea îsi are domiciliul (lex domicilii) În aceasta situatie exista un conflict pozitiv de legi, care sunt cele mai frecvente în materia conflictelor de legi Dar în practica pot aparea situatii când nici una dintre legile în prezenta nu vrea sa cârmuiasca raportul juridic respectiv, fiecare dintre acestea declarând pe cealalta competenta în aceasta privinta Astfel, daca un cetatean brazilian cu domiciliul în Republica Moldova decedeaza aici, atunci în privinta succesiunii sale mobiliare par a fi competente doua legi: cea a Republicii Moldova si cea a Braziliei Norma conflictuala a Republicii Molodva având drept punct de legatura cetatenia, supune succesiunea mobiliara legii nationale a defunctului (art 1622 alin (1) din Codul civil), deci legii Braziliei; dar norma conflictuala braziliana, având ca punct de legatura domiciliul, nu accepta sa se aplice din motiv ca luase în considerare alt punct de legatura În acesta situatie, când nici una din legile în prezenta nu vrea sa cârmuiasca raportul juridic respectiv, exista un conflict negativ de legi Totodata, datorita varietatii punctelor de legatura, se mai pot întâlni situatii când legatura este alternativa, în sensul ca norma conflictuala ia în considerare, în acelasi timp, mai multe puncte de legatura, acordând fiecaruia dintre acestea aceiasi putere în determinarea legii competente De exemplu, norma conflictuala cuprinsa în art 1609 alin (1) din Codul civil dispune ca actul juridic încheiat în afara Republicii Moldova va fi considerat valabil din punctul de vedere al formei daca aceasta este conforma fie cu legea care cârmuieste fondul, fie cu legea locului unde a fost întocmit, fie cu legea nationala sau legea domiciliului persoanei care l-a consimtit, fie cu legea aplicabila autoritatii care examineaza validitatea actului juridic În functie de natura lor, punctele de legatura pot fi clasificate în doua categorii: ??Puncte de legatura fixe (constante) Acestea prin însusi natura lor nu pot sa sufere schimbari, adica nu pot fi deplasate de sub incidenta unui sistem de drept sub incidenta altui sistem de drept Din aceasta categorie fac parte, de exemplu, locul unde s-a încheiat actul juridic (locus regit actum), locul situarii bunului imobil (lex rei sitae), locul unde apare prejudiciul (lex loci laesionis) ??Puncte de legatura mobile (variabile) Exista puncte de legatura care în decursul timpului pot suferi schimbari, adica care pot fi deplasate dintr-un sistem de drept în altul Din aceasta categorie mentionam urmatoarele: cetatenia (lex patriae), domiciliul (lex domicilii) sau vointa partilor (lex voluntatis) Importanta acestei clasificari a punctelor de legatura consta în consecintele juridice diferite pe care le produc fiecare din cele doua categorii de puncte de legatura, în cadrul unor institutii de drept international privat, cum ar fi de exemplu, frauda la lege si conflictul mobil de legi 5 CLASIFICAREA NORMELOR CONFLICTUALE Normele conflictuale pot fi clasificate în functie de doua criterii: în functie de continutul lor si în functie de legatura acestora cu un sistem de drept ??În functie de continut, adica de primul element de structura al normei, acestea se clasifica în felul urmator: - norme conflictuale cu privire la persoane fizice (art 1587-1595 din Codul civil); - norme conflictuale cu privire la persoane juridice (art 1596-1600 din Codul civil); - norme conflictuale cu privire la bunuri, drepturi reale si drepturi personale nepatrimoniale (art 1601-1608 din Codul civil); - norme conflictuale cu privire la actele juridice în general si cu privire la contracte în special (art 1609-1613 din Codul civil); - norme conflictuale cu privire la faptele juridice (art 1614-1620 din Codul civil); - norme conflictuale cu privire la succesiune (art 1621-1623 din Codul civil); - norme conflictuale cu privire la raporturile de familie (art 154-164 din Codul familiei) Potrivit acestui criteriu este structurata, în general, Cartea a Cincea din Codul civil În acest fel normele conflictuale pot fi grupate pe categoriile de norme corespunzatoare raporturilor cu element de extraneitate, care pot forma obiectul dreptului international privat (norme conflictuale de drept civil, familiei, comercial, procesual civil, etc) ??Dupa felul legaturii, adica în dependenta de cel de-al doilea element, normele conflictuale se clasifica în urmatoarele categorii: a) Norme conflictuale unilaterale Aceste norme indica în mod direct ca în ceea ce priveste raportul juridic cu element de extraneitate, va fi aplicat sistemul de drept al unui anumit stat, care este întotdeauna statul instantei sesizate, adica a forului Altfel spus, aceste norme determina numai cazurile în care legea forului este competenta, fara a arata si cazurile când legea straina este competenta Un exemplu de norma conflictuala unilaterala este art 1590 alin (3) din Codul civil, care prevede ca capacitatea de exercitiu a cetatenilor straini si a apatrizilor în materie de acte juridice încheiate pe teritoriul Republicii Moldova si în materie de obligatii din cauzarea de prejudiciu se stabileste conform legislatiei Republicii Moldova Astfel, într-o atare situatie, norma conflictuala delimiteaza numai sfera de aplicare a dreptului national, fara a se preocupa de domeniul de aplicare a celorlalte legi cu care legea proprie ar putea veni în conflict Aceasta categorie de norme conflictuale, care actioneaza în mod unilateral, s-ar justifica prin natura legii care este expresia cea mai specifica a suveranitatii unui stat si, drept urmare, un stat nu poate sa determine competenta legilor altui stat, deoarece prin aceasta s-ar impieta în treburile acelui stat b)?Norme conflictuale bilaterale (cu actiune dubla) Aceasta categorie de norme conflictuale determina nu numai domeniul de aplicare a dreptului national, ci si câmpul de aplicare a altor legi Cu alte cuvinte, norma conflictuala arata, în acelasi timp, atât cazurile în care legea nationala este competenta, cât si cazurile în care legea materiala nationala nu este competenta, deci când alta lege ar putea fi chemata sas se aplice Pentru a ajunge la acest rezultat, norma conflictuala utilizeaza un punct de legatura general prin care se determina legea competenta Un exemplu de norma conflictuala bilaterala este art 1609 alin (1) din Codul civil, care prevede ca conditiile de forma ale unui act juridic sunt stabilite de legea statului care guverneaza fondul actului juridic Aceasta norma cuprinde în indicatiile sale si situatia când actul juridic este încheiat în alta tara si în acest din urma caz arata care lege este competenta pentru a cârmui conditiile de forma ale actului, si anume: legea tarii unde a fost întocmit (locus regit actum) Asadar, într-o asemenea situatie norma conflictuala nu mai arata, în mod direct, care lege va cârmui raportul juridic respectiv, ci da numai o indicatie de ordin general, dar care este suficient pentru a se putea afla legea competenta Daca, de exemplu, se cunoaste locul unde s-a încheiat un contract se poate sti care este legea competenta a arata conditiile ce trebuie îndeplinite pentru ca un act juridic (în sens de instrumentum) sa fie valabil Aceste norme poarta denumirea de norme bilaterale, sau cu actiune dubla, deoarece se refera atât la dreptul national caruia îi determina câmpul de aplicare în spatiu, cât si la legile straine, al caror câmp de aplicare este de asemenea determinat Având în vedere ca în acest mod norma conflictuala cuprinde sub reglementarea sa toate situatiile posibile, ea se mai numeste si norma conflictuala completa Prin determinarea în acelasi timp si a câmpului de aplicare a legilor altor tari s-ar putea crea impresia ca legea unei tari impieteaza suveranitatea altei tari Dar, daca se pune problema inevitabila de altfel, de a se verifica în Republica Moldova o hotarâre judecatoreasca pronuntata în strainatate, trebuie sa se cunoasca, în prealabil, daca instanta din strainatate care a pronuntat aceasta hotarâre, era sau nu competenta în aceasta privinta si daca a aplicat în speta legea competenta Astfel, pentru ca o hotarâre judecatoreasca straina sa produca efecte, trebuie sa se stie si care era legea ce trebuia aplicata raportului juridic în litigiu si care este continutul acelei legi În cazurile în care raporturile juridice cu elemente de extraneitate duc la aplicarea altor legi decât cea a Republicii Moldova, aceasta se întâmpla pentru ca însasi legea Republicii Moldova si nu alta lege permite acest lucru De aceea, este logic ca tot legea Republicii Moldova prin normele sale conflictuale sa arate ce lege straina se va aplica si în ce masura, avându-se în vedere ca tocmai acest lucru se face prin normele conflictuale bilaterale, care au indicatii duble: una - privind întinderea competentei legilor Republicii Moldova, iar alta - cu privire la competenta legilor straine 6 APARTENENTA SI FORTA JURIDICA A NORMELOR CONFLICTUALE Referitor la sistemul de drept caruia apartin normele conflictuale si forta juridica a acestora, în materie functioneaza o regula si doua exceptii74: Regula este în sensul ca norma conflictuala apartine sistemului de drept al instantei sesizate, indiferent daca aceasta este o instanta de judecata, de arbitraj sau alt organ de jurisdictie În principiu, instanta sesizata în solutionarea unui litigiu aplica propria norma conflictuala Aceasta regula este exprimata prin formula "normele conflictuale sunt ale forului", în care lex fori exprima sietemul de drept al instantei sesizate, fiind valabila atât pentru ipoteza în care problema conflictuala apare în fata instantei forului, cât si în situatia când este competenta instanta straina Aplicarea acestei reguli este justificata prin câteva argumente: a) Argumentul principal îl constituie forta juridica a normelor conflictuale, pentru ca normele conflictuale sunt, în general, imperative, exceptie facând cele din materia contractelor, si deci instanta trebuie sa le aplice ca atare; b) Al doilea argument consta în aceea ca instantele judecatoresti, precum si Curtea de Arbitraj International de pe lânga Camera de Industrie si Comert a Republicii Moldova, în cazul când judeca în arbitraj institutionalizat, sunt organe nationale, deci ele trebuie sa aplice norma conflictuala proprie; c) Urmatorul argument în favoarea regulii se poate deduce din vointa tacita a partilor care, alegând competenta instantelor locale, se poate considera ca au ales si dreptul conflictual local în temeiul prezumtiei exprimate prin adagiul "qui eligit judecem eligit jus", adica cine alege instanta alege si dreptul În ceea ce priveste exceptiile de la regula mentionata, acestea ar fi urmatoarele: a) În arbitrajul international ad-hoc, unde nu exista lex fori, în cazul în care partile nu s-au referit la legea aplicabila fondului litigiului, arbitrii vor aplica legea desemnata de norma conflictuala pe care o vor considera potrivita în speta Prevederi în acest sens sunt cuprinse în art VII pct 1 din Conventia europeana de arbitraj comercial international, încheiata la Geneva la 21 aprilie 196175; b) În cazul retrimiterii de gradul I (în sistemele de drept care admit operatiunea retrimiterii), atunci când norma conflictuala locala trimite la un sistem de drept strain, instanta forului va aplica norma conflictuala straina care retrimite la dreptul forului În acest caz se subliniaza ca norma conflictuala straina care retrimite la dreptul forului se aplica datorita faptului ca dreptul forului admite retrimiterea Astfel, instanta forului se supune propriului sistem de drept76 Sectiunea II NORMELE MATERIALE SI NORMELE DE APLICARE IMEDIATA 1 NORMELE MATERIALE - IZVOARE ALE DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Normele materiale constituie izvoare de drept international privat în cazul când reglementeaza un raport juridic cu element de extraneitate În comparatie cu normele conflictuale, care sunt norme de fixare, acestea cârmuiesc în mod direct aceste raporturi juridice Cele mai importante norme materiale care apartin dreptului international privat sunt cele care reglementeaza conditia juridica a strainului în Republica Moldova si efectele hotarârilor judecatoresti si arbitrale straine în Republica Moldova 2 NORMELE DE APLICARE IMEDIATA În cadrul normelor materiale care intereseaza dreptul international privat, o conditie speciala îi revine normelor de aplicare imediata (necesara) Desi, în doctrina dreptului international privat se admite existenta normelor de aplicare imediata, pentru definirea ori caracterizarea acestora au fost propuse câteva criterii77: ??Criteriile formaliste Potrivit acestora, legile de aplicare imediata sunt considerate acelea, care datorita caracterului lor de imperativitate si-au determinat domeniul de aplicare în spatiu în mod unilateral, astfel înlaturându-se aplicarea normei conflictuale obisnuite Din acest punct de vedere, ori de câte ori se determina domeniul de aplicare în spatiu a legii proprii si nu se pune problema aplicarii legii straine, ne aflam în prezenta legilor de aplicare imediata ??Criteriile tehnice Într-o parere se considera ca normele de aplicare imediata sunt norme teritoriale Astfel, se pune semnul egalitatii între normele de aplicare imediata si cele teritoriale78 Acestei pareri i se pot aduce urmatoarele obiectii: normele teritoriale nu sunt toate de aplicare imediata (de exemplu, regula lex rei sitae), iar uneori normele de aplicare imediata pot sa nu fie teritoriale Potrivit altei opinii, se considera ca normele de aplicare imediata sunt cele de ordine publica Împotriva acestei opinii se poate obiecta ca invocarea ordinii publice în materia dreptului international privat presupune desemnarea prealabila a legii straine, pe când normele de aplicare imediata presupun ca exprima interese atât de importante, încât în domeniul lor de actiune nu se poate desemna si aplica o lege straina79 ??Criteriile finaliste În aceasta opinie se considera norme de aplicare imediata cele care exprima un interes social deosebit si care se aplica, în principiu, pe teritoriul statului respectiv, persoanelor juridice, raporturilor juridice ce se au în vedere, înlaturând conflictele de legi Acestui punct de vedere se poate obiecta, mentionând ca, într-adevar, exista materii în care interesele economice si sociale sunt atât de importante încât legea forului se aplica potrivit propriilor dispozitii, dar în acest caz nu se ofera un criteriu cu ajutorul caruia s-ar putea determina normele de aplicare imediata80 Având în vedere cele mentionate, consideram ca normele de aplicare imediata (necesara) apartin sietmului de drept intern al statului forului, avându-se în vedere gradul lor înalt de imperativitate, care se aplica imediat unui raport juridic cu element de extraneitate, în situatia când acel raport juridic are un anumit punct de legatura cu tara forului, excluzându-se conflictul de legi si aplicarea normei conflictuale În acest sens, dreptul Republicii Moldova prin intermediul art 1582 din Codul civil stabileste ca dispozitiile cartii a cincea nu afecteaza actiunea normelor imperative de drept ale Republicii Moldova care, în virtutea indicarii în norma sau în virtutea importantei lor deosebite pentru asigurarea drepturilor si intereselor subiectelor de drept civil, reglementeaza raporturile respective indiferent de dreptul aplicabil Totodata, se precizeaza ca refuzul aplicarii normei de drept strain nu poate fi întemeiat exclusiv pe deosebirile dintre sistemul de drept, politic si economic al statului strain si, respectiv, cel al Republicii Moldova Un exemplu de norma de aplicare imediata în dreptul Republicii Moldova este art 15 alin (2) din Legea cu privire la investitiile straine, care stabileste ca întreprinderile cu investitii straine pot sa practice anumite genuri de activitate pe teritoriul Republicii Moldova numai ulterior obtinerii licentelor de stat81 Datorita asemanarilor între norma de aplicare imediata si norma conflictuala, acestea pot fi confundate Asemanarile între aceste norme constau în urmatoarele: - ambele se refera la un raport juridic cu element de extraneitate, care au legatura cu tara forului82; - ambele apartin sistemului de drept intern al unui stat Pentru a nu fi confundate, trebuie sa remarcam ca deosebirea esentiala consta în aceea ca normele conflictuale sunt norme de trimitere, care nu dau solutia pe fond, ci numai indica sistemul de drept aplicabil, pe când normele de aplicare imediata sunt norme materiale, care contin solutia pe fond si se aplica cu prioritate fata de orice norma conflictuala incidenta în cauza, excluzându-se în acest fel posibilitatea aplicarii unei legi straine Astfel, normele de aplicare imediata sunt o exceptie de la regula aplicarii normelor conflictuale în raporturile de drept international privat, exprimând o situatie "anormala" în aceasta ramura de drept, situatia normala fiind aceea a aplicarii normei conflictuale, care, prin ipoteza, nu exclude de la aplicare un sistem de drept strain83 Faptul ca norma conflictuala este înlaturata de la aplicare nu înseamna ca solutia normei de aplicare imediata ar fi contrara celei date de sistemul de drept la care a trimis norma conflictuala Aceasta se explica din punct de vedere logico-juridic, în situatia în care într-un raport juridic este în incidenta o norma de aplicare imediata, nu se mai pune problema conflictului de legi si deci a aplicarii unei norme conflictuale În cazul în care instanta constata ca în cauza nu este competenta norma de aplicare imediata, se considera ca normele de aplicare imediata constituie o metoda prealabila conflictului de legi obisnuit si, prin urmare, se va consulta norma conflictuala obisnuita pentru a fi determinata legea aplicabila CAPITOLUL IV CONFLICTUL DE LEGI ÎN SITUATII SPECIALE Sectiunea I CONFLICTUL DE LEGI ÎN CAZUL STATULUI NERECUNOCUT 1 POSIBILITATEA CONFLICTELOR CU LEGILE STATELOR NERECUNOSCUTE Referitor la aplicarea legii straine, atât în doctrina cât si în practica judecatoreasca, s-a ridicat problema daca legile unui stat, pe care guvernul statului forului nu l-a recunoscut, ar putea fi luate în considerare de catre statul caruia apartine instanta în fata careia se ridica aplicarea legii straine si, totodata, daca ele pot da nastere la conflicte de legi Instantele unor tari au refuzat sa aplice legile care, în mod efectiv erau în vigoare în statul nerecunoscut, ceea ce a dus adeseori la situatii imposibile (de exemplu, de a aplica legi care, de mult timp nu se mai aplicau în tara respectiva si a refuza aplicarea celor care erau în vigoare) Asemenea solutii erau fara îndoiala, expresia unor anumite atitudini politice fata de statul nerecunoscut de catre guvernul tarii forului, dar solutiile respective nu au putut persista, deoarece nu au putut rezista sub aspect juridic84 Initial, la solutionarea acestei probleme s-a tinut seama de faptul daca statul respectiv a fost recunoscut având caracter constitutiv În lipsa caracterului mentionat, se considera ca acel stat nu exista, si deci a dus la situatia când legile statului nerecunoscut n-au fost luate în considerare si n-au putut da nastere la conflicte de legi Însa, considerarea recunoasterii statului sau guvernului acestuia ca având un caracter declarativ, a dus la consecinta ca legile respective au putut duce la conflicte de legi85 În aceasta ordine de idei, trebuie sa remarcam ca nerecunoasterea unui stat de catre oricare alt stat, nu înseamna inexistenta acelui stat si a sistemului sau de drept, care exista independent de orice atitudine din afara Pe de alta parte, potrivit normelor dreptului international public, recunoasterea unu stat are caracter declarativ si nu constitutiv, cu atât mai mult ca teoria caracterului constitutiv ar recunoasterii contravine Cartei ONU si lezeaza suveranitatea statului respectiv De altfel, statul exista mai înainte si independent de recunoasterea sa ulterioara de catre alte state Astfel, legile acelui stat sunt singurele care trebuiesc luate în considerare, când se întâlnesc cu legile altor state Referitor la aceasta problema, ar fi de retinut ca în privinta raporturilor juridice din domeniul dreptului international privat nu este vorba de relatii diplomatice între state, ci de raporturi juridice de drept privat cu element de extraneitate între persoane fizice si/sau juridice În consecinta, atunci când se pune problema de a se lua în considerare o lege straina, spre a fi aplicata unui raport juridic sau de a recunoaste efectele juridice dobândite în temeiul unei legi straine, este necesar sa se tina seama numai de faptul daca acea lege se aplica sau nu, în mod efectiv, în tara respectiva În caz contrar, partile raportului juridic ar fi private de posibilitatea de a-si pune în valoare drepturile lor numai pentru considerentul ca apartin unui stat nerecunoscut de tara forului Persoanele respective sunt casatorite sau nu, sunt rude sau nu, sunt divortate sau nu, numai în raport cu dispozitiile legilor tarii careia îi apartin, indiferent de atitudinea politica a altor state Totodata, neaplicarea legilor unui stat strain pe motiv ca nu a fost recunoscut de tara forului este ca si cum s-ar spune ca legile statului nerecunoscut nu sunt aplicate, pentru considerentul ca rânduielile sale nu convin statului forului, iar acest lucru ar însemna o imixiune în treburile interne ale altui stat, inadmisibila potrivit normelor dreptului international Consideram ca nici un stat nu-si poate permite sa aprecieze legitimitatea unui alt stat si cu atât mai mult un judecator al altui stat, pentru ca a nu aplica legile unui stat, pe motiv ca nu este recunoscut de catre tara forului, nu ar însemna altceva, decât ca judecatorul îsi permite sa aprecieze legitimitatea unui stat strain, ceea ce este cu totul inadmisibil86 Având în vedere cele mentionate, concluzionam ca solutia general admisa în practica judecatoreasca si în literatura de specialitate este aceea ca legile unui stat nerecunoscut de statul forului poate da nastere la conflicte de legi, în aceeasi masura ca si legile oricarui alt stat 2 ARGUMENTE PENTRU APLICAREA LEGILOR STATULUI NERECUNOSCUT Asa cum s-a mentionat, legile statului nerecunoscut de statul forului trebuie sa dea nastere la conflicte de legi pentru cel putin urmatoarele argumente: ??Recunoasterea statului strain de catre statul forului are caracter declarativ, iar nu constitutiv pentru statul respectiv Potrivit dreptului international public, fiecare popor este în drept sa-si aleaga forma de conducere pe care o considera potrivita Astfel, a conditiona aplicarea legii unui stat de recunoasterea sa, ar însemna o imixiune în treburile sale interne ??În situatia neaplicarii legilor statului nerecunoscut, ar trebui sa se aplice legile care au existat anterior, fapt care poate duce la consecinte injuste pentru partile raportului juridic ??Având în vedere ca este vorba de raporturi de drept privat, iar nu de relatii diplomatice între state, ar fi injust ca drepturile partilor unui raport juridic sa fi lezate sau reduse pentru considerentul ca apartin unui stat nerecunoscut de tara forului ??Un stat este în drept sa nu recunoasca un alt stat sau sa nu stabileasca relatii diplomatice, dar nu poate sa ignore activitatea legislativa a acestuia, care este o manifestare a suveranitatii, independentei si egalitatii statelor Aceste argumente consacrate deja în doctrina dreptului international privat trebuie luate în considerare de catre instantele de judecata din Republica Moldova în eventualele cazuri de solutionare a litigiilor nascute de un raport juridic cu element de extraneitate În asemenea situatii, conflictul de legi urmeaza sa fie solutionat prin mijloacele specifice ale dreptului international privat a Republicii Moldova, iar în cazul când norma conflictuala va trimite la legea materiala straina, apartinând unui stat nerecunoscut, aceasta lege trebuie luata în considerare si chiar aplicata Desigur, ca în cazul luarii în considerare a legilor unui stat nerecunoscut, se poate invoca exceptia de ordine publica a tarii forului sau se poate folosi calificarea pentru a se înlatura aplicarea legilor statului nerecunoscut, dar aceasta este altceva decât neaplicarea legilor unui stat pe motivul nerecunoasterii sale Sectiunea II CONFLICTUL DINTRE LEGILE STATELOR ÎN CARE COEXISTA MAI MULTE SISTEME LEGISLATIVE 1 NOTIUNEA În situatia când în cadrul aceluiasia stat suveran, datorita unor conditii istorice, exista în acelasi timp o legislatie diferita de la o regiune la alta sau în statele unde subiectii acestora dispun de legi proprii care difera între ele, exista posibilitatea de a se ajunge la situatii asemanatoare acelora care au fost denumite conflicte de legi, în sensul ca instanta va trebui sa aleaga dintre legile în prezenta pe cea care, potrivit principiilor generale în materie si în functie de elementele de legatura dintre raportul juridic si legile respective, o considera competenta a da solutia unui litigiu Astfel, de exemplu, în S U A fiecare stat component are o legislatie proprie, iar diferenta dintre legislatiile statelor componente este suficienta pentru a da nastere la conflicte între aceste legi (conflicte între legile statelor federate) Situatia este asemanatoare si în Elvetia unde fiecare canton are o legislatie proprie, precum si în Marea Britanie sau Belgia, unde legile se deosebesc de la o regiune la alta (conflicte de legi interregionale sau interprovinciale) Aceasta situatie presupune ca privitor la un anumit raport juridic sa existe mai multe legi susceptibile a se aplica, fiind asemanatoare cu conflictul de legi Aceasta categorie de conflicte între legile statelor în care coexista mai multe sisteme legislative, pe care le denumim, în continuare, conflicte interteritoriale, sunt conflicte interne, care se solutioneaza potrivit normelor conflictuale edictate în statele respective Asemanarea existenta între legile interne ale aceluiasi stat suveran cu conflictele între legile unor state suverane diferite, a pus problema de a se cunoaste daca în ambele cazuri se pot aplica aceleasi principii fundamentale ale dreptului international privat pentru solutionarea litigiilor aparute, ca si cum în ambele cazuri ar fi vorba de conflicte de legi În aceasta privinta exista atitudini diferite în diferite tari Astfel, în S U A , în ambele situatii se considera ca exista conflicte de legi internationale, cu consecinta ca se solutioneaza potrivit acelorasi principii, iar hotarârile pronuntate în oricare dintre aceste conflicte constituie precedente judecatoresti de aceeasi valoare Cu alte cuvinte, exista o asimilare completa între conflictele de legi interne si conflictele de legi internationale De exemplu, pentru judecatorul din statul Texas, legea Montanei este considerata lege straina, întocmai ca si legea Republicii Moldova În alte tari se face deosebire între conflictele de legi interprovinciale (de exemplu, art 14 din Codul civil spaniol) si conflictele de legi internationale, dar ambelor li se aplica normele privind conflictele de legi internationale De asemenea, în dreptul francez se face distinctie între conflictele de legi interne si conflictele de legi internationale, cu toate ca în unele cazuri pentru solutionarea lor se utilizeaza aceleasi principii87 Astfel, din cele mentionate trebuie sa distingem, pe de o parte, conflictul de legi propriu-zis (care este numit, uneori, conflict international de legi) si conflictul interteritorial (care este numit, uneori, conflict intern de legi), iar pe de alta parte, în cadrul conflictelor interteritoriale deosebim conflictul între legile statelor fedarate si conflictul legilor interprovinciale 2 JUSTIFICAREA STUDIERII CONFLICTELOR INTERTERITORIALE ÎN CADRUL DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Studierea conflictului interteritorial în materia dreptului international privat se impune pentru urmatoarele considerente: Exista posibilitatea ca norma conflictuala a forului sa trimita la legea unui stat care difera de la o provincie la alta, ori la legea unui stat federal În aceasta situatie apare problema determinarii legii aplicabile dintre legile acelui stat De exemplu, potrivit principiului lex patriae, daca este vorba de un cetatean al S U A , ar urma sa se aplice legea nationala a persoanei referitor la statutul personal, dar o asemenea lege nu exista În astfel de caz, deosebim doua situatii88: a) Daca exista în acel stat o norma legala care determina aplicarea legilor interne, cum ar fi, de exemplu, Anglia, se va aplica aceasta norma Astfel, daca urmeaza sa se aplice legea engleza, persoana având domiciliul în Scotia, într-o problema de statut personal, norma interna engleza prevede ca se aplica legea domiciliului persoanei, adica legea scotiana; daca ar fi vorba de capacitatea de a contracta, în materie comerciala, norma engleza prevede ca se aplica lex loci contrcatus, care poate diferi de legea domiciliului persoanei; b) Daca în acel stat nu exista o norma legala care sa indice legea aplicabila, cum este într-o anumita masura S U A , apar dificultati în determinarea legii aplicabile În acest caz, instanta forului trebuie sa tina seama de ansamblul legislatiei din acel stat pentru stabilirea legii aplicabile În acest sens, art 1579 din Codul civil prevede ca în cazul în care legea straina aplicabila unui raport juridic apartine unui stat în care coexista mai multe sisteme de drept si este imposibila determinarea dintre acestea a sistemului aplicabil, dreptul acelui stat determina dispozitiile aplicabile ori se aplica sistemul legislativ cu care raportul civil respectiv prezinta cele mai strânse legaturi 3 DEOSEBIRILE DINTRE CONFLICTELE DE LEGI INTERTERITORIALE SI CONFLICTELE DE LEGI INTERNATIONALE Conflictele de legi interteritoriale (interne) prezinta anumite particularitati care le deosebesc în mod semnificativ de conflictele de legi propriu-zise (internationale), sub mai multe aspecte, si anume: ??Din punct de vedere al naturii lor, deosebirile constau, în esenta, în urmatoarele: - conflictele interteritoriale nu pun probleme de suveranitate, deoarece apar în cadrul aceluiasi stat suveran; - elementul de extraneitate în cadrul conflictelor interteritoriale este numai aparent, pentru ca în realitate toate elementele apartin aceluiasi stat89 ??Din punct de vedere al unificarii solutionarii, deosebirile sunt urmatoarele: - conflictele interteritoriale sunt mai aproape de conflictul legilor în timp, decât conflictul legilor în spatiu, deoarece exista o instanta suprema (de exemplu, Curtea suprema a S U A ), care coordoneaza ori unifica aplicarea legilor respective90; - conflictele interteritoriale sunt, ca si conflictele de legi în spatiu, aplicatii particulare ale procedeului general al conflictului de legi, fiind vorba de alegerea uneia dintre legile în prezenta pentru a reglementa raportul juridic91 ??Din punct de vedere al modului de solutionare Regulile solutionarii conflictelor de legi propriu-zise nu sunt în toate cazurile aceleasi cu cele aplicabile pentru solutionarea conflitelor de legi interteritoriale De exemplu, daca statutul persoanei fizice este supus, la nivelul conflictului de legi propriu-zis, legii nationale, în cadrul conflictului interteritorial punctul de legatura în aceasta materie nu poate fi decât domiciliul, având în vedere ca cetatenia este comuna pentru resortisantii statului suveran ??Din punct de vedere al invocarii ordinii publice Exceptia de ordine publica, care poate fi întâlnita în cadrul conflictului de legi propriu-zis, este foarte putin probabila între conflictele dintre statele federate si este practic inexistenta în conflictele interprovinciale, deoarece în cazul conflictelor de legi ale statelor membre ale federatiei, elementul strain este aparent, legile având o conceptie legislativa unica, spre deosebire de conflictele de legi propriu-zise în care diferentele între legile în prezenta sunt mai accentuate În cazul conflictelor interprovinciale este inadmisibila refuzarea aplicarii legii unei provincii pe motivul ca aceasta ar contraveni ordinii publice Aceasta arata ca unitatea de solutionare a celor doua feluri de conflicte le legi este numai formala ??Din punct de vedere al retrimiterii Retrimiterea nu este posibila în conflictele de legi interteritoriale, deoarece într-o atare situatie instanta va tine seama de sistemul de drept strain la care a trimis norma conflictuala pentru a stabili care dintre legile acelui stat vor fi aplicate raportului juridic respectiv Cu toate acestea, ar putea aparea un caz de retrimitere fortata de gradul II Astfel, atunci când norma conflictuala a forului trimite la legea unui stat federal, ca lege a cetateniei, daca în acel stat nu exista o lege federala privind statutul personal, ci numai legi ale statelor componente ale federatiei, punctul de legatura, cetatenia, trebuie schimbat cu domiciliul, care opereaza o trimitere fortata mai departe (retrimitre de gradul II), la legea statului membru al federatiei, care va determina statutul personal92 4 CONFLICTUL INTERPERSONAL Exista state care nu au, înca, un corp de reguli unice pentru toata populatia de pe teritoriul sau În cadrul acestora coexista mai multe corpuri de reguli, între care problemele de drept sunt repartizate fie dupa criteriul teritorial (conflicte interteritoriale), fie dupa un criteriu personal (conflicte interpersonale)93 În cadrul unui stat, uneori, diferite grupuri de indivizi sau colectivitati sunt supuse unor legi diferite, eventual si unor jurisdictii speciale, în functie de apartenenta acestora la o anumita religie Asemenea conflicte pot aparea cu precadere în probleme de dreptul familiei în sistemele de drept, unde religia produce efecte juridice, cum ar fi dreptul mozaic, musulman sau hindus În unele state exista atât instante civile, adica laice, cât si instante confesionale care au competenta sa solutioneze anumite litigii, cu preponderenta de dreptul familiei, între persoanele apartinând aceluiasi cult religios Pentru verificarea competentei instantei de origine, în cadrul procedurii încuviintarii exequatur-ului, este necesar sa se tina seama de legislatia statului unde a functionat aceasta, deoarece acea legislatie i-a conferit calitatea de a desfasura, în anumite limite, o activitate jurisdictionala Pentru o mai buna întelegere a acestei probleme, vom recurge la un exemplu preluat din jurisprudenta româna94, referitor la o decizie privind solutionarea unei cereri privind încuviintarea exequatur-ului pentru o hotarâre de divort pronuntata de o instanta confesionala din Beirut, în care cererea a fost respinsa, deoarece dintr-un certificat eliberat de Ministerul Justitiei din Liban, s-a retinut ca acel tribunal nu avea competenta sa pronunte divortul dintre un mahomedan si o femeie de religie crestina, ambii domiciliati în Beirut, asemenea cauze fiind, potrivit legislatiei libaneze, de competenta instantelor de drept comun Conflictul interpersonal prezinta interes în cazul în care norma conflictuala a forului trimite la legea unui stat care difera în raport de criteriul confesional si deci competenta legii se determina în cadrul conflictului de legi, nu în cadrul efectelor hotarârilor straine În cazul sistemelor de drept traditionale, cum sunt dreptul mahomedan sau hindus, normele juridice sunt personale, aplicându-se tuturor subiectilor de drept, indiferent de statul al carui resortisanti sunt sau în ce tara domiciliaza, cu conditia sa aiba aceeasi religie si numai acestora În concluzie, conflictele interpersonale prezinta importanta pentru dreptul international privat în urmatoarele situatii: ??În cazul în care norma conflictuala a forului trimite la legea unui asemenea stat, pentru a reglementa statutul personal, este necesar de precizat carei religii aprtine persoana în cauza, în scopul stabilirii legii de fond aplicabile ??În cazul în care se pune problema executarii unei hotarâri pronuntate de o instanta confesionala din strainatate, instanta de exequatur trebuie sa recurga la verificarea competentei instantei confesionale straine, potrivit legii statului unde hotarârea a fost pronuntata Sectiunea a III-a CONFLICTUL DE LEGI ÎN CAZUL SUCCESIUNII DE STATE Referitor la conflictul de legi în cazul succesiunii de state, trebuie avuta în vedere ipoteza disparitiei unui stat, la al carui sistem de drept trimite norma conflictuala a forului, între momentul nasterii raportului juridic si cel al litigiului Într-o asemenea situatie apare problema de a cunoaste care lege va fi aplicata de catre instanta unei terte tari (de exemplu, instanta din Republica Moldova) - legea statului care a încetat sa existe sau legea statului succesor Având în vedere ca aceasta categorie de conflicte de legi este foarte redusa, subscriem solutiei oferite de profesorul Dragos-Alexandru Sitrau, care face urmatoarea distinctie95: ??Daca statul a fost desfiintat prin constrângere, trebuie sa se încline catre o solutie întemeiata pe ideea ocrotirii intereselor legitime ale persoanelor afectate nemijlocit prin schimbarea abuziva de suveranitate Practic, în aplicarea acestei solutii, urmeaza a se tine seama de vointa reala a partilor actului juridic si de principiul ca actul trebuie interpretat în sensul de a produce efecte juridice ??În cazul în care un stat a fost desfiintat prin contopire voluntara cu alt stat, se vor aplica regulile de drept tranzitoriu din tratatul de unificare a celor doua state96, dar, în principiu, trebuie sa se tina seama de dispozitiile intertemporale din sistemul de drept strain la care a trimis norma conflictuala si nu de cele stabilite de legea forului În acest sens, mentionam hotarârea Curtii de Arbitraj Comercial International de pe lânga Camera de Comert si Industrie a României din 30 09 199397, care aplicând solutia conform careia, în cazul statului desfiintat prin contopire voluntara trebuie sa se tina seama de regulile de drept tranzitoriu din dreptul strain (lex causae), a stabilit pornind de la principiile Legii introductive la Codul civil german, în 1990 - ca lex causae, este legea est-germana dinainte de unificare (respectiv Legea referitoare la contractele economice din 1976), deoarece aceasta lege era în vigoare la data încheierii contractului dintre parti (româna si est-germana) CAPITOLUL V ISTORICUL APARITIEI SI DEZVOLTARII DREPTULUI INTERNATIONAL PRIVAT Cunoasterea aparitiei si dezvoltarii normelor dreptului international privat prezinta interes în întelegerea specificului materiei, în raport cu alte ramuri de drept, precum si la însusirea diverselor teorii si doctrine În domeniul dreptului international privat, reglementarea juridica este, în general, mai redusa decât în alte ramuri de drept, de aceea, dezvoltarea acestuia a fost, în primul rând, doctrinara Astfel, aparitia primelor norme de solutionare a conflictelor de legi a fost opera juristilor timpului, care cautau solutii problemelor ridicate de mersul dezvoltarii sociale Pentru dreptul international privat actual, istoricul aparitiei normelor conflictuale prezinta un interes deosebit, care depaseste caracterul pur istoric, spre a fi vorba nu de un drept al trecutului, ci de trecutul dreptului actual, în sensul ca întelegerea acestuia din urma nu se poate face fara a se lua în considerare trecutul sau98 1 CONDITIILE APARITIEI PROBLEMELOR DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Aparitia normelor de drept international privat si a problemelor care au impus edictarea acestora a fost generata de anumite conditii sociale si economice ca urmare a dezvoltarii fortelor de productie, care s-a realizat printr-un schimb intens de marfuri si deplasari de oameni, si printr-un sistem juridic corespunzator În societatea sclavagista, în urma dezvoltarii relatiilor comerciale, au aparut unele raporturi juridice care pe parcurs au fost încadrate în domeniul dreptului international privat, fiind vorba, în primul rând, de situatia juridica a strainilor, adica privitor la drepturile pe care le putea avea un cetatean într-o tara straina Sub acest aspect, referitor la conditia juridica a strainilor, pe parcursul istoriei s-au conturat câteva solutii: - refuzarea oricaror drepturi strainilor, pornindu-se de la ideea ca legile erau edictate pentru cetateni, acestea din urma fiind singurii care puteau beneficia de ele; - aplicarea fara nici o exceptie a dispozitiilor legilor sale nationale, oricare ar fi ele, fara a se tine seama de legile teritoriale; - aplicarea fara nici o exceptie a legilor teritoriale, fiind supusi numai legilor tarii pe teritoriul careia se aflau; - aplicarea partiala a legilor nationale si a legilor tarii pe teritoriul careia se afla strainul Aceste patru solutii au dat nastere unui sistem, fiecare sistem fiind rezultatul unei anumite stari economice si sociale, ce ar fi trebuit sa dispara cu aceasta stare sociala, care i-a dat nastere ??Din punct de vedere cronologic, sistemul cel mai vechi este acela care refuza strainului dreptul de a face vreun uct juridic pe teritoriul unui alt stat Este sistemul care s-a nascut o data cu societatea, sub orice denumire (trib,clan, stat), si nu are nevoie de nici o explicatie În cadrul acestui sistem strainului i se refuza orice drept, în sensul ca nu i se aplicau nici legile sale proprii, nici legile locale Indienii, egiptenii, evreii, grecii si romanii au format în prima perioada a dezvoltarii lor o societate teocratica în care clasa sacerdotala era atotputernica În acea perioada fiecare cetate sau stat forma o comunitate religioasa cu divinitati proprii pe care numai membrii acestora aveau dreptul sa le adore Strainul era persoana, care adora alte divinitati si, deci, era considerat membru al altei comunitati Daca vreun strain patrundea, totusi, în comunitatea religioasa, acesta era însa în afara protectiei legilor cetatii Astfel, în epocile lor de înflorire, grecii repetau adesea traditionalele cuvinte "cine nu este grec, este barbar", iar romanii îi considerau pe straini în afara de orice protectie a legilor lor - "adversus hostem, aeterna auctoritas" Daca facem abstractie de categoria strainilor formata din cetatenii statelor cu care Atena sau Roma încheiasera tratate de alianta (aceasta categorie de straini era cunoscuta în Atena sub numele de isoteli, iar tratatul care stipula reciprocitatea lua numele de isolopatie la greci, foedera - la romani), cealalta categorie de straini, cunoscuti sub numele de meteci la greci, sau de peregrini la romani, erau îngaduiti sa faca negot, dar nu participau la cult si nu aveau alte drepturi; nu puteau sa dobândeasca proprietati si nici sa se casatoreasca cu bastinasii, copiii nascuti dintr-o astfel de uniune erau considerati bastarzi; nu puteau contracta valabil ci cetatenii, legea nerecunoscând nici o valoare acestui contract Potrivit legii romane, peregrinul nu putea sa mosteneasca pe un cetatean La Atena, ca si la Roma, litigiile între straini si între straini si cetateni tineau de competenta unui magistrat special - polemarhul, la greci, praetor peregrinus, la romani Pentru a face comert si a se bucura de siguranta persoanei si a bunurilor sale, strainul urma sa se puna sub ocrotirea unui cetatean Astfel, a aparut proxenia la Atena si patronatul la Roma Patronatul asista pe strain în toate actele vietii lui, asigurându-i prin aceasta participarea la câteva din beneficiile dreptului civil99 Drepturile civile: conibium, dreptul de a contracta casatoria cu manu; comercium, dreptul de a dobândi si transmite proprietatea romana (dominium ex jure quiritium) asupra bunurilor mancipii (sclavi, vite, pamânt roman) prin mijloacele dreptului civil (mancipatio, in jure cessio, usucapio, etc ), erau, în principiu, rezervate numai cetatenilor romani Cu timpul, când Roma deveni un imperiu mediteranian si comertul international se dezvolta, alaturi de dreptul civil (ius civile), care era un drept exclusiv rezervat cetatenilor romani (ius proprium civium romanorum), a aparut dreptul gintilor (ius gentium), institutie paralela cu ius civile, care era un drept comun tuturor, aplicându-se raporturilor dintre cetteni si peregrini, dintre peregrini si diferite cetatenii, si chiar cu unele exceptii, dediticilor, care, neavând nici o cetatenie, nu erau protejati de nici un stat Aceasta situatie dureaza pâna la aparitia edictului lui Caracalla, care din motive de ordin fiscal acorda în anul 212 e n dreptul de cetatenie romana tuturor supusilor imperiului De la aceasta data, deosebirea dintre peregrin si cetatean dispare ??Al doilea sistem era acela care aplica strainului toate dispozitiile legilor sale nationale si nici una din acelea ale legii teritoriale (lex fori) si s-a întâlnit întotdeuna când în urma unui razboi, dar chiar si în alte situatii, doua civilizatii total diferite se aflau fata în fata, asa de opuse una celeilalte, încât nu se putea ajunge la o conciliere Acest sistem avea la baza o idee politica, având în vedere ca învingatorul, pentru a obtine simpatia celui învins, îi lasa acestuia din urma legile sale nationale Având în vedere ca nu era posibila o legislatie unitara, fiecare provincie rapita se conducea dupa legislatia proprie - francezul dupa legea salica, visigotul dupa legea visigota, romanul dupa legea romana Acest sistem este cunoscut sub denumirea de sistemul personalitatii legilor din timpul invaziunilor barbarilor si se datoreste faptului ca barbarii nu cunosteau, la acea vreme, notiunea statutului teritorial ??Al treilea sistem nu face nici o deosebire între national si strain, asa ca aplica acestuia din urma toate legile statului pe teritoriul caruia se gaseste, fara nici o exceptie Acesta este sistemul feudalitatii, a regimului când pamântul era totul, iar omul numai un accesoriu si când stapânii acestui pamânt erau asa de gelosi de drepturile si prerogativele lor, încât interventia unei autoritati straine, sub orice forma ar fi ea, era de neconceput Totusi, se poate constata ca în societatea feudala situatia strainului s-a îmbunatatit într-o anumita masura Astfel, feudalitatea pune principiul "teritorialitatii legilor", care se aplica fara deosebire tuturor persoanelor locuitoare pe acelasi teritoriu În aceasta perioada, francezul, visigotul, romanul nu mai pot invoca legea lor personala, ci trebuie sa se supuna legilor teritoriale De exemplu, în Franta, strainii care erau desemnati prin "aubain" aveau la început conditia juridica a iobagilor, iar de la un anumit timp, ei puteau sa-si pastreze calitatea de oameni liberi Strainii erau supusi unor prestatii si loviti de unele incapacitati Astfel, în afara de prestatia comuna pentru pamânt, strainul trebuia sa plateasca suplimentar o dare personala, "droit de chevage", al carui cuantum era variabil si arbirar Daca strainul se casatorea cu o persoana din alta seniorie sau de alta conditie, acesta trebuia sa obtina autorizatia seniorului si sa achite o taxa numita "droit de formariage" În materia siccesorala "aubain"-ul era incapabil de a transmite bunurile sale urmasilor, iar în caz de deces bunurile strainului reveneau seniorului "droit d'aubaine" Acest sistem al teritorialitatii legilor este usor de înteles pentru timpurile acelea si, totodata, usor de aplicat Acest sistem a lasat urme profunde nu numai în dreptul anglo-american, unde formeaza dreptul comun, dar chiar si în legile de pe continentul european, unde solutioneaza fie cu titlu de regula, fie cu titlu de exceptie, aproape toate conflictele de legi Aceste trei sisteme, la care am facut referire, nu erau de natura sa cunoasca si sa solutioneze conflicte de legi Daca facem abstractie de primul sistem în care strainul era în afara oricaror drepturi, sistemul personalitatii legilor, precum si acela al teritorialitatii stricte si absolute, au chiar de la prima vedere un mare cusur: sunt prea generale si nu tin seama decât numai de unul din cele doua sau mai multe interese în prezenta, sacrificând complet pe celelalte Asa, de exemplu, sistemul personalitatii legilor nu se ocupa de loc de interesele statutului teritorial care nu admite ca toate legile straine sa se aplice în întregime pe teritoriul sau; în schimb sistemul teritorialitatii stricte si absolute sacrifica interesele comertului international, pe acelea ale statului national, care nu se poate dezinteresa de soarta supusilor sai si nesocoteste principiile de drept si echitate si care nu pot admite schimbarea conditiei juridice a individului de la o zi la alta Astfel, aceste trei sisteme sunt în afara dreptului international privat, asa dupa cum îl întelegem astazi si care trebuie sa solutioneze conflictele de legi într-un mod rational, pentru ca toate trei solutioneaza aceste probleme într-un mod brutal ??Având în vedere cele mentionate, consideram imposibila intrarea în dreptul international privat, decât cu o a patra solutie, care îsi propune concilierea celor doua legi în prezenta, personala si teritoriala, cu ajutorul unui sistem care a variat dupa timp si dupa loc, dar care cel putin admite chiar de la bun început ca problemele aparute se pot solutiona doar printr-o tranzactie între cele doua sau mai multe legi Acest sistem s-a nascut în sec XIII în nordul Italiei si este cunoscut sub denumirea de teoria statutelor 2 TEORIA STATUTARILOR ITALIENI (SEC XIII - XV) Conflictele de legi si normele conflictuale au aparut în nordul Italiei în sec XIII, avându-se în vedere ca acolo s-a simtit necesitatea acestora si apoi pentru ca acolo situatia sociala si economica era de asa natura, încât acestea au putut lua nastere, deoarece regulile de drept, în general, si acelea de drept international privat, în special, nu sunt altceva decât expresia unei stari economice si sociale În acea perioada Lombardia era compusa dintr-un numar mare de orase care îndeplineau urmatoarele conditii: a) aveau un drept comun, dreptul roman, fiind dstul de independente pentru a avea fiecare în acelasi timp un numar de legi speciale, care se numeau statute si variau de la un oras la altul; b) erau bogate, foarte aproape unele de altele si întretineau prin forta lucrurilor relatii de afaceri; c) aveau universitati si juristi celebri, adica o stiinta a dreptului foarte avansata100 Aceasta situatie reclama imperios un nou sistem, adica altul decât acela al personalitatii sau teritorialitatii legilor, pentru ca comertul international, în întelesul larg al cuvântului, nu se putea acomoda cu nici unul din cele doua sisteme La acel moment s-a simtit nevoia unui drept comun, care era dreptul roman, caci o deosebire radicala între cele doua legi în prezenta nu putea sa duca decât la sistemul personalitatii legilor, iar pe de alta parte, era nevoie de legi independente unel de altele ca sa se nasca un conflict Pentru aparitia normelor de drept international privat trebuiau sa existe relatii permanente si cunostinte juridice avansate, având în vedere ca numai juristii care cunosc principiile de drept erau în stare sa concilieze în mod rational interesele în prezenta, rezultat la care nu se putea ajunge, decât în urma unor cercetari minutioase a naturii institutiilor juridice care vin în conflict 2 1 GLOSATORII Glosatorii au fost primii juristi ai timpului care au propus solutii privitor la conflictele de legi aparute Astfel, pentru a îmbraca în formule de drept relatiile create, acestea cautau solutii în dreptul roman Metoda utilizata de glosatori era scolastica, vazând în dreptul roman un drept absolut, aplicabil tuturor popoarelor si în toate timpurile Ei faceau însemnari pe marginea textelor din Corpus iuris civile, care se numeau glose, de unde apare si denumirea de glosatori, în sensul de comentatori ai dreptului roman Prin consultarea dreptului roman, care, de altfel, nu continea norme de solutionare a conflictelor de legi, glosatorii interpretau aceste texte, uneori tendentios, în dependenta de interesele reprezentate pentru solutionarea litigiului respectiv În continuare ne vom referi la doua exemple de glose Într-o glosa descoperita în anul 1910 care pare a fi cea mai veche glosa cu preocupari conflictuale, unul din acesti glosatori, magister Aldricus, îsi punea întrebarea pe care dintre cutume va trebui s-o aplice judecatorul, daca într-un proces sunt persoane, apartinând unor provincii diferite, cârmuite de cutume diferite Raspunsul pe care l-a dat acesta consta în aceea ca judecatorul trebuia sa aplice cutuma care i se parea mai utila si mai indicata de "împrejurari" Dar, chiar daca nu s-ar fi dat nici un raspuns la aceasta întrebare, numai faptul punerii acesteia în plina orânduire feudala, era suficient pentru a arata aparitia dreptului international privat, cu norme speciale în solutionarea conflictelor de legi O alta glosa, care nu este cea mai veche, dar care este cea mai cunoscuta si mai comentata, este glosa lui Accursius din anul 1228 Aceasta glosa avea drept pretext o constitutie din anul 380 a împaratilor Gratian, Valentinian si Teodosiu (Cod Iustinian, Titlul I, Cartea I, sub titlul "De summa Trinitate et fide catolica"), pe care o comenta Având în vedere ca aceasta lege începe cu cuvintele "cunctos populos", ea este cunoscuta sub denumirea de legea cunctos populos Dar aceasta lege, care are un caracter religios, nu se ocupa si nu solutiona nici un conflict de legi, fiind folosita ca un pretext, pentru a-si gasi un sprijin de prestigiu solutiei pe care o propunea comentatorul Astfel, referindu-se la primele cuvinte cu care începe legea, si anume "cunctos populos quos clemetiae nostre regit temperamentum, in tali volumos religione versari, quam divinum Petrum apostolum tradidise Romani religio", care s-ar putea traduce astfel "voim ca toate popoarele, care se afla sub blânda noastra ocrotire, sa se afle în credinta pe care Sf Apostol Petru a dat-o Romanilor", si rupând fraza de restul textului, Accursius face comentarii privind întinderea autoritatii romane, asupra persoanelor si deduce ca sunt supuse de drept, unei legi, toate persoanele pentru care a fost facuta acea lege Glosatorul recurge la acest rationament pentru a raspunde la întrebarea, daca un locuitor din Bolognia care se judeca la Modena, poate fi judecat dupa stautele cetatii Modena? În aceasta situatie, raspunsul a fost negativ, deoarece statutele Modenei sunt obligatorii numai pentru locuitorii ei Astfel, este clar ca solutia la care a ajuns Accursius, si care este o norma de drept international privat, nu are nici o legatura cu textul la care se referea, servind drept pretext formal pentru a da o solutie convenabila intereselor negustoilor, recurgând, totodata, la prestigiul dreptului roman 2 2 POSTGLOSATORII Odata cu primele comentarii ale textelor de drept roman, întreprinse pentru oferirea unor solutii privind noile relatii sociale, s-a admis principiul potrivit caruia pe teritoriul unui oras îsi gaseau aplicare nu numai legile (statutele) acelui oras, dar într-o anumita masura si în anumite conditii, puteau fi aplicate si statute ale altor orase Pentru justificarea solutiilor pe care le dadeau, juristii de mai târziu nu recurgeau la dreptul roman, ci se sprijineau pe comentariile glosatorilor Din aceasta cauza acesti comentatori ai comentatorilor au fost numiti postglosatori, cei mai cunoscuti fiind Bartolus, Baldus, Salicitus si Rochus Curtius Postglosatorii analizau toate ipotezile aparute, cautând solutia cea mai potrivita, conducându-se dupa asa-numita "natura a lucrurilor", care era o notiune foarte vaga si variabila, de la un autor la altul, în dependenta de interesele pe care acestea le serveau Astfel, prin sistematizarea tuturor solutiilor pe care postglosatorii le-au dat în diferite situatii, se pot deduce unele reguli care reprezinta tot atâtea norme conflictuale Postglosatorii, desi au fost ridiculizati de umanistii sec XVI, considerându-i scolasti ignoranti, au reprezentat totusi o opera progresista, întrucât au încercat rezolvarea favorabila a problemelor privind circulatia marfurilor, spargând circuitul închis al economiei feudale Astfel, normele impuse de postglosatori, au însemnat o înfrângere a principiului teritorialitatii feudale, iar opera postglosatorilor numai privita prin prisma istoriei poate fi evaluata la justa valoare Ideile principale ale stautarilor italieni au fost urmatoarele101: ??Distinctia în cadrul unui proces, între formele de procedura si fond ??Formularea regulii locus regit actum pentru forma exterioara a actelor juridice ??Determinarea legii aplicabile bunurilor - lex rei sitae ??Aplicarea unei legi unice devolutiunii succesorale 3 DOCTRINA FRANCEZA PRIVIND SOLUTIONAREA CONFLICTELOR DE LEGI (SEC XVI - XVIII) Teoria statutelor italiene, adica dreptul international privat la originea lui, a trecut imediat în Franta, apoi în Belgia, Olanda, Germania, Austria, unde era nevoie de ea si unde situatia acesteia era favorabila Aceasta teorie a guvernat lumea pâna la jumatatea sec XIX, când au aparut câteva sisteme teoretice, dintre care cele mai cunoscute sunt ale lui Savigny si Mancini Realizarea unitatii politice a Frantei în sec XVI nu a dus la realizarea unitatii cutumelor Provinciile franceze din acea perioada: Paris, Bordeaux, Normandia si altele aveau cutume proprii diferite Începând cu sec XIV si terminând cu sec XVI a fost realizata codificarea cutumelor, implicând numeroase discutii din partea juristilor timpului referitor la doua probleme: - daca cutuma se aplica numai pe teritoriul unde a fost edictata; - daca o cutuma prezinta lacune sau nelamuriri, aceasta urmeaza sa fie completata cu dreptul roman sau cu cutuma Parisului, ca fiind cea mai dezvoltata Aceasta codificare a cutumelor, însa, nu a putut înlatura unele neajunsuri din cauza existentei sistemelor cutumiare diferite Solutiile care se impuneau la acel moment erau unificarea dreptului cutumiar si solutionarea conflictelor aparute între diferite cutume Unul din promotorii cei mai consecventi al ideii de unificare a dreptului cutumiar pe baza cutumei Parisului a fost Charles Dumoulin (Carolus Molinaeus, 1500-1566), acesta fiind întemeietorul teoriei "autonomiei de vointa" si a problemei "calificarii" Dumoulin porneste de la ideea statutarului italian Rochus Curtius privind aplicarea legii locului încheierii actului juridic, potrivit careia se aplica aceasta lege, avându-se în vedere ca prin faptul încheierii actului în acel loc partile au acceptat sa se supuna acestei legi Dezvoltând aceasta idee, Dumoulin merge mai departe, afirmând ca partile pot sa se supuna si unei alte legi, decât cea a locului încheierii actului juridic, de exemplu, referitor la vânzare, legea locului unde se afla bunul Bazat pe aceste consideratii Dumoulin, având calitatea de avocat, acorda o consultatie prin care si-a exprimat doctrina sa: Se pusese problema de a sti daca unor bunuri ce cadeau în comunitatea conjugala, trebuia sa li se aplice statutul real, adica cutumele situatiei fiecarui bun, sau, dimpotriva, legea personala (legea domiciliului, în acea perioada) Pledând în calitate de avocat, acesta sustinea teza aplicarii cutumei Parisului, pentru întregul patrimoniu, pronuntându-se pentru aplicarea la întregul patrimoniu a cutumei Parisului unde sotii aveau domiciliul, pe considerentul ca regimul matrimonial trebuie considerat ca un contract tacit, care urma sa fie guvernat potrivit legii voite de parti în mod expres sau tacit Importanta doctrinei propuse de Dumoulin consta în faptul, ca se pune pentru prima data problema calificarii operatiilor juridice Astfel, regimul matrimonial este clasat, pentru nevoile cauzei, în categoria contractelor, pentru al putea supune autonomiei de vointa ca pe orice contract Dumoulin este considerat un intermediar între scola italiana a statutelor si scoala franceza a statutelor, fiind, astfel, ultimul postglosator Un alt doctrinar din sec XVI, contemporan cu Dumoulin, este Bertrand D'Argentre (1519-1590), care în lucrarea întitulata "Comentariul cutumelor Bretaniei" prezinta o doctrina în care, reprezentând interesele reactiunii feudale, cauta sa apere izolarea juridica a acestei reactiuni Prin aceasta lucrare s-au pus bazele scolii franceze a statutelor din sec XVI, care prezinta deosebiri fata de scoala italiana a statutelor Doctrina lui D'Argentre prezinta urmatoarele caracteristici esentiale102: ??Distinctia între statutele reale si personale Statutele reale au ca obiect bunurile, cum ar fi cele care reglementeaza modul de dobândire a proprietatii Stautele personale au ca obiect persoanele, cum ar fi cele care reglementeaza vârsta pentru casatorie Constatând ca unele statute se refereau, în acelasi timp, si la bunuri si la persoane, D'Argentre a admis existenta unei a treia categorii de statute, cele mixte, în care intra toate stautele care nu sunt reale sau personale, dar aceasta nu modifica teoria mentionata, deoarece si statutele mixte sunt teritoriale, ca si statutele reale ??În principiu, statutele sunt, în ceea ce priveste domeniul aplicarii lor, teritoriale si numai în mod exceptional sunt extrateritoriale Scopul acestei teorii era de a împiedica aplicarea unei legi straine pe teritoriul unei anumite provincii În mod exceptional, unele statute sunt extrateritoriale, în sensul ca ele urmeaza persoanele si li se aplica chiar când se afla în afara teritoriului respectiv ??Distinge incapacitatile generale care tin de statutul personal Si incapacitatile speciale care privesc un anumit act juridic si care sunt supuse legii care reglementeaza acest act juridic, nu statutului personal ??Aplicarea statutelor personale în afara unui teritoriu se face în virtutea unei idei de drept (ceea ce este dreptul pentru o parte, constituie o obligatie pentru cealalta) În ceea ce priveste deosebirea dintre teoria italiana a tatutelor si teoria franceza a statutelor din sec XVI, ar fi de mentionat ca postglosatorii italieni au admis aplicarea legii straine într-o masura cu mult mai mare decât doctrina lui D'Argentre, precum si clasificarea statutelor în reale si personale Dar, spre deosebire de doctrina lui D'Argentre, statutarii italieni n-au facut din aceasta clasificare o regula de baza în materia solutionarii conflictelor de legi Totodata, Dumoulin si-a adus contributia la adoptarea statutelor în reale si personale, aceasta clasificare fiind temperata prin principiul autonomiei de vointa, pe când în doctrina lui D'Argentre aceasta distinctie are un caracter fundamental Dintre reprezentantii doctrinei franceze privind solutionarea conflictelor de legi din sec XVIII, cei mai cunoscuti juristi din acea perioada au fost: Louis Boullenois, Louis Froland si Jean Boucher, acestea adaptând doctrina lui D'Argentre realitatilor economice ale timpului, dar, desi, au admis existenta statutelor reale si personale, totusi, s-a pus accentul pe statutele personale 4 DOCTRINA OLANDEZA (SEC XVII) În sec XVII Tarile de Jos au obtinut independenta fata de Spania, constituind o republica federativa, parte a careia era si Olanda În aceasta lupta de eliberare, doctrina de solutionare a conflictelor de legi era supusa scopurilor dobândirii independentei fata de absolutismul spaniol a provinciilor olandeze în domeniul jurisdictiei civile, consfintite prin Tratatul de la Utrecht din anul 1579 Reprezentantii cei mai importanti ai acestei doctrine au fost Paul Voet, Jean Voet, Ulrich Huber, care au utilizat formula "conflict de legi" În acea perioada, avându-se în vedere interesele negustorilor olandezi, se recurge la formula "drepturi câstigate", mentionându-se ca pentru negustorul olandez drepturile pe care statul sau i le acorda, sunt câstigate pentru totdeauna, fiind mentinute chiar pe un teritoriu strain Dar, o atare pretentie nu putea fi realizata fara concursul unei puteri economice, prin care sa fie impusa Astfel, trebuia gasita o formula care sa îmbrace aceasta solutie într-o haina juridica susceptibila de a raspunde acestor interese Juristii olandezi au denumit aceasta formula "comitas gentium", adica o formula de politete internationala, potrivit careia statele straine acordau cetatenilor olandezi o favoare care consta în aceea, ca acestea erau supusi propriilor legi privitor la raporturile economice încheiate În aceasta perioada, juristii olandezi nu au mai utilizat formula lui D'Argentre, potrivit careia o lege straina se aplica în virtutea ideii de drept (ceea ce este drept pentru unul, devine obligatie pentru celalalt), deoarece aceasta ar fi adus în mod inevitabil la consecinta ca si provinciile olandeze urmau sa admita aplicarea legilor straine pe teritoriul lor Acest lucru, însa, nu era convenabil burgheziei olandeze, aceasta având nevoie de o formula supla, ale carei efecte sa fie direct proportionale cu puterea lor economica103 Ideile principale ale doctrinei olandeze pot fi rezumate în urmatoarele: ??Legile fiecarui stat au putere în limitele teritoriului statului respectiv, deci, se aplica principiul teritorialitatii legilor Astfel, erau supuse legilor unui stat toate persoanele care se aflau pe teritoriul acelui stat, inclusiv si strainii De exemplu, Burgundus, pentru a arata în ce masura persoanele sunt accesorii bunurilor, mentiona ca o persoana fara bznuri ar fi ca un cadavru în mijlocul oamenilor vii, de aceea nu persoana stapâneste bunurile, ci bunurile constituie esentialul, care atrage dupa sine accesoriul, constituit din persoane ??Se poate pretinde aplicarea legilor proprii pe un teritoriu strain, precum si al legilor straine pe teritoriul propriu, dar nu potrivit unei idei de drept, ci în temeiul unei formule de politete internationala, de curtoazie (comitas gentium) Altfel, spus, doctrina olandeza atenueaza principiul teritorialitatii legilor, utilizând formula "comitas gentium", care este o formula elastica ??Pentru ca legile straine, care au fost admise potrivit formulei "comitas gentium", sa nu pericliteze interesele burgheziei olandeze, aceasta si-a creat un mijloc de drept prin care sa înlature aplicarea legilor straine, utilizând formula de "ordine juridica locala" Astfel, ori de câte ori legea straina venea în contradictie cu interesul local, aceasta era considerata contrara ordinii juridice locale si ca urmare era înlaturata de la aplicare 5 DOCTRINA GERMANA (SEC XIX) Dintre ideile doctrinarilor germani, o importanta deosebita prezinta teoria lui Frederic Karl Savigny (1779-1861), care renunta la metoda statutarilor de solutionare a conflictelor de legi prin clasificarea statutelor în reale si personale Ideile esentiale ale doctrinei germane sunt urmatoarele: ??Toate legile nu se pot clasifica apriori în personale si reale În unele cazuri, legile sunt teritoriale, iar în altele sunt extrateritoriale Aceste doua clasificari nu trebuie confundate, deoarece au la baza criterii deosebite; obiectul în prima clasificare si întinderea aplicarii în spatiu în cea de-a doua Astfel, împartirea legilor în teritoriale si extrateritoriale se face dupa natura si scopul acestora ??Pentru a cunoaste care lege trebuie sa cârmuiasca un raport juridic, judecatorul trebuie sa stabileasca, în urma unei analize, care este sediul acelui raport si legatura acestuia cu un anumit sistem de drept Astfel, aceasta doctrina presupune ca orice persoana, care intra într-un raport juridic accepta sa se supuna legii pe teritoriul unde acel raport îsi are sediul Pentru a afla acest sediu, erau utilizate doua prezumtii: - prezumtia de localizare a raportului juridic, în sensul ca orice raport are o legatura materiala în spatiu, iar punctul de unde pleaca aceasta legatura va determina legea aplicabila; de exemplu, persoanele fizice au sediul juridic la domiciliul lor, persoanele juridice au o legatura în spatiu prin sediul lor, bunurile au sediul la locul unde sunt situate, obligatiile delictuale sunt localizate la locul unde s-a produs faptul pagubitor, obligatiile contractuale sunt localizate la locul executarii acestora; - prezumtia de supunere voluntara a partilor la legea locului unde raportul juridic îsi are sediul sau Solutionarea conflictelor de legi nu se poate face în toate cazurile prin intermediul localizarii raporturilor juridice Referitor la aceste situatii, Savigny a propus ca determinarea legii aplicabile sa se faca dupa natura lucrurilor sau dupa natura raporturilor juridice respective ??În materia contractelor partile sunt libere sa supuna raportul juridic, potrivit principiului autonomiei de vointa, atât legii locale, cât si celei straine ??În cazul în care sunt competente, legile straine se aplica în temeiul unei obligatii juridice si nu ca urmare a unei curtoazii internationale Judecatorul nu trebuie sa aplice legile tarii sale, decât persoanelor si cazurilor pentru care au fost edictate; în acest fel, justificându-se si aplicarea legilor proprii în strainatate Cu toate ca a avut o mare influenta în practica judecatoreasca si în doctrina din acea epoca, teoria lui Savigny nu a fost, totusi, consacrata în codul civil german, deoarece, la momentul redactarii acestuia, ea nu mai corespundea intereselor burgheziei germane, care intrase în faza capitalismului monopolist 6 DOCTRINA ITALIANA A PERSONALITATII LEGILOR (TEORIA LUI MANCINI) Doctrina italiana, reprezentata prin eminentul om politic Pascuale Mancini, exprima interesele burgheziei italiene la acea epoca pentru realizarea unitatii nationale Aceasta doctrina tindea sa ajute burghezia italiana sa-si fortifice pozitia în afara si sa-si mentina influenta asupra emigrantilor italieni care se aflau în diferite tari Potrivit acestei doctrine, legile sunt facute pentru persoane, în consideratia si folosul persoanelor, si ca atare acestea trebuie sa cârmuiasca aceste persoane, în mod permanent, oriunde s-ar afla si orice raport juridic ar încheia De aceea, aceasta doctrina este denumita si doctrina personalitatii legilor Ideea exprimata de Mancini constituie contrariul doctrinei statutarilor olandezi, potrivit careia legile sunt teritoriale, si nu personale Acest principiu al personalitatii legilor, însa, era limitat prin câteva exceptii atât de cuprinzatoare, încât absorbeau întregul continut al principiului expus Aceste exceptii de la aplicarea legii personale, care în conceptia lui Mancini era lex patriae, sunt urmatoarele: - legea straina nu se aplica ori de câte ori contravine "ordinii publice"; - regula locus regit actum, care se aplica cu privire la problemele legate de forma exterioara a actelor, nu era supusa legii personale, ci legii locului unde se încheie actul juridic; - principiul autonomiei de vointa, potrivit caruia în materia contractelor, partile puteau deroga de la principiul personalitatii legilor, fie în mod expres, fie în mod tacit Regula personalitatii legilor era reprezentata ca având un caracter bilateral, în sensul ca se admitea, sub conditia reciprocitatii, si aplicarea legilor straine pe teritoriul Italiei Dar aceasta regula era bilaterala numai în forma, deoarece Italia era, la acea vreme, o tara de emigranti, iar strainii stabiliti în Italia erau putin numerosi Din acest punct de vedere, regula personalitatii legilor avea un caracter unilateral Doctrina lui Mancini a fost preluata de majoritatea autorilor italieni si a influentat codul civil italian din 1865, codul civil german din 1896, precum si a unor tari din America de Sud, totodata, dând impuls unor lucrari în vederea reglementarii prin conventii internationale a conflictelor de legi 7 DOCTRINA ANGLO-AMERICANA Doctrina anglo-americana s-a format în prima jumatate a sec XIX, mai întâi în S U A , si apoi în Anglia În S U A ea este reprezentata de Joseph Story, care reia expresia statutarului olandez Ulrich Huber de "conflict de legi", totodata, utilizând în lucrarea "Commentaries on the Conflict of Laws" si expresia de "drept international privat" Fiind considerat întemeietorul doctrinei americane, Story si-a construit sistemul sau pe baza teoriei olandeze a statutelor (cu precadere, formula "comitas gentium"), devenita, în conditiile din Statele Unite, doctrina comity În Anglia, pâna la jumatatea sec XVIII nu s-au cunoscut probleme conflictuale (conflicte între cutume), asa cum s-a întâmplat în Italia, Franta sau Olanda, si în consecinta nu s-a format o doctrina corespunzatoare aceleia de pe continent Receptarea dreptului roman în tarile din Europa de Apus, în perioada anilor 1200-1500, a îndeplinit functia de unificare a reglementarii juridice si de lupta împotriva farâmitarii juridice anterioare În Anglia, aceasta functie s-a realizat prin common law, aplicat de un corp de judecatori folosit de puterea regala, care se deplasau în tara si îsi exercitau atributiile de judecata Mai târziu, dreptul roman a patruns în Anglia, dar nu s-a aplicat, decât de Curtea Amiralitatii, în materie comerciala, nu si de juristi, în general În sec XVII s-a realizat unificarea dreptului comun (common law) În sec XVIII apar conflicte de legi între legea engleza si cea scotiana, dar instantele engleze în asemenea situatii se declarau necompetente, ori aplicau dreptul englez intern Common law este un drept nescris, dar nu de natura cutumiara, ci jurisprudentiala, fiind stabilit pe calea precedentului judiciar Aceasta situatie permite o anumita îmbinare între stabilitatea si flexibilitatea dreptului În fiecare speta, instanta engleza fie aplica dreptul situatiei de fapt stabilite, fie elaboreaza dreptul pentru prima data prin precedentul judiciar104 În prima jumatate a sec XIX s-a format doctrina engleza a dreptului international privat, prin împrumutarea aceleia care se formase în Statele Unite, pe baza doctrinei olandeze Doctrina anglo-americana se caracterizeaza prin urmatoarele particularitati: ??Dominatia principiului teritorialitatii legilor, care exprima tendinta de a aplica sistemul de drept local tuturor raporturilor juridice, chiar si acelora care, potrivit dreptului continental, ar fi cârmuite de lex patriae; de aceea legea personala în sistemul dreptului anglo-american este lex domicilii ??Drepturile dobândite (vested right), în virtutea unei legi straine sunt recunoscute potrivit formulei "comity" (politete internationala), careia practica judecatoreasca anglo-americana tinde sa-i acorde un caracter cât mai arbitrar, facultativ, la discretia instantelor care recunosc aceste drepturi numai în masura în care nu contravin intereselor monopolurilor locale ??Aplicarea calificarii proprii (lex fori) tuturor raporturilor de drept ce se prezinta în fata instantelor respective, cu scopul de a impune aplicarea dreptului material propriu, chiar si acelor raporturi juridice, în privinta carora, potrivit normelor conflictuale, ar fi trebuit sa se ia în considerare dreptul strain De exemplu, asemenea institutii ca prescriptia actiunii în justitie, este considerata o problema de procedura, spre a fi cârmuita în exclusivitate de lex fori ??Tendinta de a considera normele conflictuale ca norme de drept intern, care, ca atare, nu dau nastere la obligatii, pentru instante, de a recunoaste drepturile nascute sub imperiul legilor straine Aceasta atitudine a oscilat în timp, în raport cu interesele care au impus schimbarea atitudinii instantelor si cu privire la "comity" ??Principiul autonomiei de vointa, în materie contractuala, a gasit o aplicare din ce în ce mai mare, cu precadere în dreptul american, cu toate ca pare straniu prezenta unui atare principiu în conditiile existentei marilor monopoluri care, prin interventia lor în viata economica, subordoneaza guvernele puterii oligarhiei financiare Dar acest principiu este practicat fiindca ofera întreprinderilor, bancilor, companiilor de asigurare posibilitatea extinderii sferei de aplicare a contractelor de adeziune, a contractelor-tip (în care sunt prevazute clauze convenabile marilor monopoluri) si în sfera relatiilor internationale În dreptul international privat, acest principiu permite partilor sa supuna contractul lor legii pe care o doresc si, ca atare, sa indice instantei legea care trebuie sa cârmuiasca un raport juridic Acest principiu ofera judecatorului o mare putere de interpretare, mai ales în situatia când partile nu au manifestat, în mod expres, vointa lor; el este una din formulele "de cauciuc", potrivit careia nu se cauta adevarata intentie a partilor, ci dimpotriva, prin "cautarea vointei presupuse a unui om rational", se cauta în fapt, sa se introduca în contract ceea ce nu exista, elementele pe care nu le cuprinde, dar care convin intereselor pe care dreptul local îl apara105 TITLUL II PROBLEME GENERALE PRIVIND CONFLICTELE ÎN RAPORTURILE JURIDICE DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Problemele principale care pot aparea privitor la un raport juridic cu element de extraneitate, prezentând interes pentru aplicarea legii competente, sunt urmatoarele: ??Calificarea; ??Retrimiterea; ??Ordinea publica în dreptul international privat; ??Frauda legii în dreptul international privat CAPITOLUL I CALIFICAREA SI CONFLICTUL DE CALIFICARI Sectiunea I CALIFICAREA 1 NOTIUNEA DE CALIFICARE Dupa cum se cunoaste106, rolul normelor conflictuale este de a solutiona conflictul de legi si a determina legea aplicabila raportului juridic cu element de extraneitate La rândul sau, atât raportul juridic, cât si norma conflictuala respectiva sunt exprimate prin anumite notiuni si termeni juridice, care determina continutul lor Astfel, este de presupus ca reusita solutionarii conflictului de legi depinde în mare masura de faptul, daca instanta de judecata competenta a reusit sa aplice conflictului de legi aparut norma conflictuala corespunzatoare situatiei de fapt si obiectului raportului juridic în cauza Norma conflictuala, în ambele sale elemente de structura (continutul si legatura), este exprimata în notiuni juridice ???Continutul normei conflictuale este determinat cu ajutorul unor notiuni, precum: starea civila si capacitatea persoanei fizice (art 1587 din Codul civil), conditiile de forma ale actului juridic (art 1609 din Codul civil), succesiunea (art 1622 din Codul civil), prescriptia extinctiva (art 1624 din Codul civil) Aceste notiuni ajuta a grupa normele juridice, inclusiv normele conflictuale, în anumite categorii dupa obiectul de reglementare, iar în cazul normelor conflictuale - dupa continutul acestora De exemplu, prin norma conflictuala stabilita de art 1602 din Codul civil, care prevede ca dobândirea si stingerea dreptului de proprietate si a altor drepturi reale asupra bunului se determina conform legii statului pe al carui teritoriu se afla sau era situat bubul la momentul când a avut loc actiunea ori o alta împrejurare ce a servit drept temei pentru aparitia sau stingerea acestor drepturi, se poate stabili continutul acestei norme, adica dreptul de proprietate asupra unui bun, Legatura normei conflictuale, parte a normei conflictuale în care se contine solutia conflictului de legi, de asemenea se determina sau se exprima prin anumite notiuni, cum ar fi: cetatenia, domiciliul sau resedinta persoanei fizice (art 1587 din Codul civil), locul constituirii persoanei juridice (art 1596 din Codul civil), locul unde s-a produs faptul pagubitor (art 1615 din Codul civil) Revenind la exemplul normei conflictuale stabilite de art 1602 din Codul civil, este lesne de înteles ca legatura acestei norme, rezida în prevederea ca este este reglementat de legea tarii în care se afla bunul Asadar, legiuitorul determina prin trimitere la legea tarii unde se afla bunul, care lege va fi competenta a cârmui raportul juridic litigios În aceasta situatie este vorba de interpretarea elementului de legatura, în raport de care se determina legea aplicabila În procesul aplicarii ei, norma conflictuala trebuie "confruntata" cu raportul juridic concret dintre parti, care constituie situatia de fapt, cu scopul de a vedea în continutul sau legatura carei norme conflictuale intra raportul juridic Astfel, se mentioneaza107 ca "pentru a aduce la acelasi numitor", în scopul de a putea fi comparate, cele doua elemente ale rationamentului logico-luridic care se face în acest caz, si anume norma conflictuala abstracta - (care reprezinta premisa majora a silogismului juridic) si raportul juridic concret - (care formeaza premisa minora a aceluiasi rationament), este necesar ca acestea sa fie calificate Calificarea poate fi definita în doua moduri, si anume pornindu-se de la norma conflictuala catre situatia de fapt (raportul juridic) sau invers Astfel: - calificarea este operatiunea logico-juridica de determinare a sensului exact si complet al notiunilor juridice utilizate de norma conflictuala, atât privitor la obiectul reglementarii sale (continutul), cât si în ceea ce priveste legea competenta a cârmui raportul juridic (legatura) - calificarea consta în interpretarea unui raport juridic în scopul de a întelege în continutul si legatura carei norme conflictuale intra Calificarea normei conflictuale este o notiune similara celei de interpretare a normei juridice din dreptul comun Astfel, calificarea unui act, fapt sau raport, consta în indicarea categoriilor juridice în care se încadreaza acestea pentru a ajunge sa fie act juridic, fapt juridic sau raport juridic Fiind strâns legata de interpretarea si de aplicarea normelor conflictuale, calificarea a aparut de timpuriu Charles Dumoulin într-o consultatie data sotilor Ganey procedase deja la o calificare atunci când, spre a argumenta ca regimul legal al bunurilor sotilor respectivi este supus legii domiciliului matrimonial, el a calificat regimul matrimonial ca un contract, adica a clasat regimul matrimonial în categoria contractelor pentru a-l putea supune legii desemnate de catre parti, expres sau tacit108 Sistematizarea calificarii a fost facuta cu ocazia urmatoarei spete (denumita speta malteza)109: Doi soti anglo-maltezi au emigrat în Algeria unde sotul dobândeste imobile si decedeaza fara a avea copii Pentru a determina drepturile respective ale mostenitorilor sotului si ale sotiei vaduve, dreptul international privat francez, în vigoare la acea vreme în Algeria, oferea urmatoarele solutii: Regimul matrimonial era supus legilor din Malta, în calitate de lege a primului domiciliu conjugal, iar succesiunea imobiliara era trimisa la legea franceza Potrivit legii malteze, care supune pe sotii casatoriti fara contract matrimonial la un regim de comunitate legala, vaduva aflata în nevoie, avea dreptul la un sfert din averea sotului cu titlu de avantaj matrimonial (ca efect al regimului matrimonial), iar potrivit legii franceze sotul supravietuitor nu avea nici un drept succesoral Pentru a se decide asupra acestui litigiu trebuia sa se precizeze, în prealabil, daca pretentia vaduvei la un sfert din averea sotului putea fi calificat ca un efect al regimului matrimonial si atunci el urma sa fie atribuit vaduvei, sau acesta va fi calificat ca un drept succesoral si atunci vaduvei nu i se atribuia nimic Cu aceasta ocazie s-a sustinut ca legea forului este cea care trebuie sa dea calificarea în speta, adica legea franceza potrivit careia dreptul vaduvei era calificat a fi de natura succesorala si prin urmare, cu acest titlu, vaduva nu avea nici un drept, cererea fiind respinsa 2 FACTORII CARE DETERMINA CALIFICAREA Necesitatea calificarii este determinata de urmatorii factori: ??Notiunile si termenii utilizati de norma conflictuala au sensuri diferite în sistemele de drept De exemplu, domiciliul are întelesuri diferite în sistemele de drept În dreptul englez, domiciliul este o notiune complexa si mult mai stabil decât domiciliul în sistemul de drept continental În conceptia dreptului englez, domiciliul este aproape tot atât de stabil ca si cetatenia si îndeplineste de fapt, rolul pe care o are cetatenia în dreptul international privat al tarilor de pe continent Astfel, potrivit dreptului englez o persoana îsi are domiciliul într-un anumit loc daca locuieste acolo cu intentia de stabilire permanenta Din punctul de vedere al dreptului englez, domiciliul exprima legatura unei persoane cu domeniul de aplicare a unei anumite legi110, pe când în sistemele de drept continental, domiciliul este locul unde persoana îsi are locuinta statornica, locuieste permanent sau cu preponderenta, fara a fi asa de stabil ca în dreptul englez111 ??Sistemele de drept au notiuni sau institutii juridice necunoscute altora În calitate de exemplu sunt institutia juridica "trust" din dreptul englez si notiunea "aufhebung" din dreptul german The trust este raportul în temeiul careia o persoana, numita settlor, transmite un lucru alteia, numita trustee, cu obligatia pentru aceasta din urma, investita cu dreptul de proprietate asupra lucrului, sa dispuna în folosul unui tert beneficiar, numit cestui que trust, si care desemnat de settlor Trasatura caracteristica acestei institutii consta în încrederea dintre partile contractante În R Moldova aceasta institutie intervenita în strainatate, ar putea fi recunoscuta cu conditia sa nu conravina ordinii publice în dreptul international privat112 Notiune de "aufhebung" desemneaza cauze de desfacere a casatoriei care au existat anterior încheierii acesteia, ocupând un loc între cauzele de divort, care sunt ulterioare încheierii casatoriei si cauzele de nulitate, care sunt anterioare sau concomitente încheierii casatoriei ??Sistemele de drept încadreaza aceleasi situatii de fapt în categorii sau notiuni juridice diferite De exemplu, ruperea logodnei este calificata în unele sisteme de drept ca o problema ce tine de raspunderea delictuala, în alte sisteme de drept ca o problema ce tine de raspunderea contractuala, iar în alte sisteme, cum ar fi dreptul R Moldova, nu prezinta nici o relevanta juridica ??Sistemele de drept folosesc metode diferite pentru a ajunge la acelasi rezultat De exemplu, donatia este supusa unor cerinte legale diferite de la un sistem de drept la altul ??Unele notiuni identice dupa continut sunt interpretate fie ca institutii de drept procesual, fie ca institutii de drept material De exemplu, prescriptia extinctiva constituie în unele sisteme de drept (român, italian) o problema de fond, în timp ce în alte sisteme de drept (englez, american) aceasta este o problema de procedura113 3 FELURILE CALIFICARII În materia dreptului international privat se deosebesc doua feluri de calificare114: ??Calificarea primara este aceea prin care se stabileste sensul notiunilor utilizate în continutul si legatura normei conflictuale, întreprinsa în scopul determinarii legii aplicabile raportului juridic În dependenta de felul în care se face aceasta calificare se va determina legea competenta a guverna raportul juridic Calificarea primara se face înaintea aplicarii normei conflictuale si influenteaza în mod direct alegerea dreptului aplicabil Astfel, se poate afirma ca calificarea primara este o problema de drept international privat, avându-se în vedere ca aceasta are ca scop solutionarea conflictului de calificari De exemplu, determinarea legii aplicabile contractului reprezinta o calificare primara ??Calificarea secundara este aceea care nu influenteaza asupra legii competente a cârmui raportul juridic Aceasta calificare se face ulterior calificarii primare, determinându-se astfel legea competenta a cârmui raportul juridic Calificarea secundara este o problema a legii interne competente a cârmui raportul juridic, dupa ce s-a facut calificarea primara Fiind o problema de drept intern, se admite ca legea interna care a fost declarata competenta, va face si calificarea secundara Calificarea secundara nu intereseaza nici interpretarea normei conflictuale, aceasta facându-se ulterior determinarii legii competente115 De exemplu, calificarea bunurilor ca mobile sau imobile pentru a determina aplicarea legii situatiei bunurilor, reprezinta o calificare secundara În unele cazuri, calificarea secundara prezinta importanta pentru dreptul international privat116, deoarece în situatia în care norma conflictuala a desemnat legea altui stat ca aplicabila fondului litigiului, instanta de judecata este obligata a stabili continutul legii straine aplicabile si a practicii de aplicare a legilor statului strain117 4 IMPORTANTA CALIFICARII Calificarea prezinta importanta în dreptul international privat, avându-se în vedere ca solutia practica a conflictului de legi se afla în dependenta directa de felul în care se face aceasta Calificarea, fiind o problema de interpretare a unor notiuni juridice, prezinta importanta pe care o implica orice problema de interpretare a unor notiuni juridice Cu atât mai mult, în materia dreptului international privat calificarea are un rol deosebit în solutionarea conflictelor de legi, deoarece legatura unei norme conflictuale si în consecinta indicarea legii competente depinde de continutul normei conflictuale Calificarea este în strânsa legatura cu acest continut, pentru ca dupa cum va varia continutul, va diferi si legatura, în sensul ca legatura va indica ca fiind competenta a reglementa raportul de drept respectiv o lege sau alta, adica legea unei tari sau a alteia Astfel, într-o problema conflictuala, înainte de a determina legea materiala care va cârmui raportul juridic respectiv, va trebui sa calificam elementele în discutie, în sensul ca trebuie sa stabilim daca acestea fac parte din notiuni ca: capacitate, forma actelor juridice, drept succesoral, etc , deoarece de aceasta calificare depinde indicarea legii materiale competente în solutionarea litigiului De exemplu, daca forma olografa a unui testament este o problema de forma a actelor juridice, adica intra în notiunea "forma actelor juridice", ea va fi cârmuita de legea locului unde s-a întocmit testamentul (locus regit actum); daca, dimpotriva, forma olografa a unui testament este considerata ca o problema de capacitate, adica se cuprinde în notiunea "capacitate juridica", ea va fi cârmuita de legea personala (lex personalis) a testatorului Calificarea notiunilor din legatura normei conflictuale nu schimba continutul acestei norme si nici legea aplicabila, însa influenteaza solutia conflictului de legi De exemplu, daca locul încheierii contractului se considera acela unde se emite acceptarea ofertei, iar norma conflictuala dispune ca se aplica legea locului încheierii contractului, rezulta ca acel contract va fi cârmuit de o lege, iar daca locul încheierii contractului se considera locul unde ofertantul primeste acceptarea ofertei, contractul va fi cârmuit de alta lege Astfel, desi norma conflictuala ramâne aceeasi, contractul va fi cârmuit de legea locului încheierii acestuia Cu alte cuvinte, daca legile aflate în conflict au aceeasi calificare privitor la o anumita notiune, nu are importanta potrivit carei din cele doua legi va fi efectuata calificarea, deoarece solutia conflictului de legi va fi aceeasi Sectiunea II CONFLICTUL DE CALIFICARI 1 NOTIUNE Calificarea raportului juridic si a elementelor sale, dupa cum s-a mentionat, se face prin procedee diferite si dupa criterii diferite, avându-se în vedere ca notiunile juridice care exprima continutul si elementul de legatura al normei conflictuale pot avea sensuri diferite în sistemele de drept care sunt în prezenta cu privire la un raport juridic În cazul în care aceeasi notiune juridica are acceptiuni diferite în sistemele de drept aplicabile unui raport juridic exista un conflict de calificari Ca definitie, conflictul de calificari reprezinta o situatie care apare în momentul când notiunile din continutul si/sau legatura unei norme conflictuale au semnificatii diferite în sistemele de drept susceptibile a se aplica unui raport juridic Pentru o mai buna întelegere a conflictului de calificari, prezentam în continuare doua exemple de conflicte de calificari - unul privind continutul si altul privind legatura normei conflictuale Un prim exemplu consacrat în doctrina118 sub denumirea de testamentul olandezului (speta a fost solutionata de instantele franceze în sec XIX), consta în urmatoarele: "Un cetatean olandez a facut în Franta un testament în forma olografa Codul civil olandez (art 992) din acel timp interzicea cetatenilor olandezi de a face testamente în forma olografa si prevedea ca aceasta interdictie se refera si la testamentele efectuate în strainatate În fata instantelor franceze, investite cu solutionarea cauzei, problema care s-a pus a fost aceea de a califica notiunea de "testament olograf" Cele doua sisteme de drept în prezenta (francez si olandez) interpretau în mod diferit aceasta notiune Astfel, potrivit dreptului francez aceasta notiune era calificata ca o problema de forma, si în consecinta ea intra în continutul normei conflictuale locus regit actum, care trimitea la dreptul francez, acesta considerând testamentul valabil Însa, potrivit dreptului olandez, testamentul olograf era calificat ca fiind o problema de capacitate a cetateanului olandez si, în consecinta, conform normei conflictuale lex patriae, în continutul carei intra, testamentul olograf era supus legii olandeze, care invalida testamentul Un alt exemplu, de aceasta data privind legatura normei conflictuale: Domiciliul persoanei fizice, în dreptul R Moldova este locul unde aceasta îsi are locuinta statornica sau principala (art 30 alin 1 din Codul civil); în dreptul englez, domiciliul este locul unde persoana are intentia de stabilire permanenta si de aceea se apropie de cetatenie, ca stabilitate 2 IMPORTANTA SOLUTIONARII CONFLICTULUI DE CALIFICARI În situatia, când în cadrul unui conflict de legi exista un conflict de calificari, solutionarea conflictului de calificari prezinta o importanta deosebita, deoarece de solutionarea acestuia depinde solutionarea conflictului de legi Astfel, în primul rând se solutioneaza conflictul de calificari, în a doua etapa se efectueaza calificarea notiunilor normei conflictuale, apoi se solutioneaza conflictul de legi În acest context, trebuie precizat, ca solutionarea conflictului de calificari constituie o faza prealabila în procesul de solutionare a conflictului de legi, iar solutia data în primul caz determina solutia în cel de-al doilea caz Pentru a sublinia importanta conflictului de calificari vom recurge la urmatorul exemplu: În cazul când o persoana decedeaza fara a avea mostenitori si lasa bunurile în strainatate, se pune problema de a cunoaste cui vor reveni aceste bunuri; ele pot trece, fie în patrimoniul statului al carui cetatean era persoana, fie în patrimoniul statului pe teritoriul caruia se afla bunurile Pentru a vedea în patrimoniul carui stat intra, va trebui sa stim cu ce titlu juridic intra aceste bunuri în patrimoniul statului respectiv, sau, altfel spus, cum va fi calificat acest drept al statului asupra bunurilor vacante Daca acest drept al statului asupra bunurilor vacante va fi calificat ca un drept succesoral, în sensul ca statul vine la succesiunea unei persoane în lipsa altor mostenitori, atunci bunurile respective vor reveni statului al carui cetatean este persoana decedata În situatia când, dimpotriva, aceste bunuri trec în patrimoniul statului ca bunuri vacante si fara stapân, atunci bunurile urmeaza a fi atribuite statului pe teritoriul caruia se afla119 În consecinta, putem afirma ca importanta solutionarii conflictului de calificari este data de efectul calificarii, care este diferit în functie de elementul normei conflictuale care se califica Astfel, în cazul când obiectul calificarii este continutul normei conflictuale, modul de solutionare a conflictului de calificari determina însasi norma conflictuala aplicabila, adica influenteaza conflictul de legi, si schimba, în acest mod, sistemul de drept aplicabil si, deci, posibil, solutia în speta Însa, în cazul când se califica legatura normei conflictuale, modul de solutionare a conflictului de calificari nu influenteaza asupra normei conflictuale, dar determina sistemul de drept aplicabil si, deci, posibil, solutia în speta Asadar, în ambele cazuri, de modul de solutionare a conflictului de calificari poate depinde, în ultima instanta, solutia pe fondul cauzei, fapt care îi confera o importanta deosebita institutiei calificarii120 Sectiunea III LEGEA POTRIVIT CAREIA SE FACE CALIFICAREA Avându-se în vedere, pe de o parte, importanta calificarii în ceea ce priveste determinarea legii aplicabile si deci în cele din urma privind însasi solutia litigiilor de drept international privat, iar pe de alta parte faptul ca sistemele de drept în prezenta pot avea calificari diferite, principala problema în aceasta materie consta în a cunoaste potrivit carei legi se va efectua calificarea si cum se va solutiona conflictul de calificari 1 CALIFICAREA DUPA LEX FORI Sub aspectul calificarii sau a legii dupa care se solutioneaza conflictul de calificari, exista o regula si mai multe exceptii121, fiind evident ca regula în aceasta situatie este lex fori, adica calificarea se face potrivit legii instantei sesizate în solutionarea litigiului Legea forului pare a fi cea mai potrivita, la prima vedere, deoarece este legea careia i se supune judecatorul procesului Solutia calificarii potrivit legii forului poate fi întemeiata pe urmatoarele considerente: a) Normele conflictuale apartin sistemului de drept al forului, adica sunt norme nationale, în sensul ca instanta competenta în solutionarea unei cauze aplica, în principiu, propriul sistem de norme conflictuale Astfel, interpretarea acestor norme urmeaza sa se faca dupa sistemul de drept care a formulat normele de drept international privat, întelegând în acest sens notiunile utilizate de aceste norme potrivit sensului din sistemul juridic propriu, adica dupa lex fori, conform principiului ejus est interpretari, cujus est condere (interpretarea apartine celui care a edictat norma) b) Calificarea constituie o etapa intermediara în aplicarea normei conflictuale, iar calificarea primara influenteaza solutia litigiului Astfel, pâna nu se solutioneaza conflictul de calificari este imposibila solutionarea conflictului de legi si desemnarea legii aplicabile raportului juridic cu element de extraneitate Prin urmare, calificarea dupa lex fori se impune din punct de vedere logic c) Daca calificarea nu s-ar efectua potrivit legii forului, ar însemna ca instanta forului nu are nici un control asupra aplicarii legii straine, ceea ce nu poate fi admis d) Un alt argument seîntemeiaza pe situatia în care unica lege cunoscuta la momentul calificarii este legea forului, pe când lex causae urmeaza a fi determinata ulterior, inclusiv cu ajutorul solutionarii conflictului de calificari În continuare, ar fi de remarcat ca desi doctrina sustine aplicarea regulii privind calificarea dupa legea forului, care, de altfel, este traditionala si constanta în practica judecatoreasca si arbitrala, totodata, în unele cazuri se simte nevoia acceptarii unor exceptii în situatia când calificarea nu se poate face dupa legea forului Practica solutionarii conflictelor de legi a stabilit urmatoarele exceptii de la regula generala de calificare potrivit legii forului: ??Autonomia de vointa În temeiul principiului "autonomiei de vointa", partile pot sa decida ca întregul contract pe care-l încheie sa fie supus legii stabilite de ele, adica sa determine de sine statator legea competenta aplicabila raportului juridic De exemplu, în acest sens este art 1610 alin (2) din Codul civil care prevede ca partile contractante pot stabili legea aplicabila atât întregului contract, cât si unor anumite parti ale acestuia Tot astfel, partile contractante pot sa decida si calificarea ??Calificarea secundara Având în vedere ca calificarea secundara este o problema de drept intern, aceasta nu se face dupa legea forului, ci dupa lex causae Ar fi de mentionat în aceasta situatie, ca sub aspect terminologic, calificarea este secundara atunci când este ulterioara calificarii principale Astfel, calificarea secundara, spre deosebire de cea principala nu influenteaza legea aplicabila, dar afecteaza solutia pe fond De exemplu, calificarea unui contract de vânzare-cumparare ca fiind civil sau comercial, se face dupa lex contractus, care este lex causae în materie ??Calificarea legala În unele cazuri, notiunile utilizate de normele juridice cuprinse într-o lege interna sau o conventie internationala sunt interpretate în chiar textul actului normativ respectiv În situatia în care aceste norme sunt conflictuale sau materiale de drept international privat, aceasta calificare prezinta interes De regula, în tratatele internationale se precizeaza sensul notiunilor si termenilor utilizati În astfel de situatii instantele competente în solutionarea unor litigii, au obligatia sa interpreteze aceste notiuni în stricta conformitate cu actul international ??Calificarea cetateniei Determinarea cetateniei unei persoane este o problema de calificare Art 1587 alin (2) din Codul civil prevede ca determinarea cetateniei se face conform legii statului a carui cetatenie se invoca Aceasta solutie este exacta numai în situatia în care persoana are o singura cetatenie Daca persoana cumuleaza mai multe cetatenii si una este cea a R Moldova, calificarea se va face potrivit legii R Moldova, adica potrivit legii forului În acest sens, art 1587 alin (5) din Codul civil dispune ca legea nationala a cetateanului R Moldova care, potrivit legii straine, este considerat ca are o alta cetatenie este legea R Moldova ??Calificarea imobilelor Potrivit art 1601 alin (2) din Codul civil, apartenenta bunului la categoria de bunuri mobile sau imobile, precum si orice alta calificare juridica a bunurilor, se determina potrivit legii statului pe al carui teritoriu se afla bunurile Astfel, calificarea imobilelor se face dupa regula lex rei siatae, care este lex causaeîn speta ??Stabilirea caracterului licit sau ilicit al faptelor juridice Potrivit art 1615 alin (1) din Codul civil actul ilicit este calificat drept act cauzator de prejudicii conform legii statului unde s-a produs (lex loci delicti commissi) ??Calificarea institutiilor juridice necunoscute legii forului În situatia când este vorba de o institutie juridica straina, pe care legea forului nu o cunoaste, trebuie sa se tina seama în privinta calificarii ei, de legea straina care reglementeaza acea institutie Astfel, institutia juridica "trust", specifica dreptului anglo-american si necunoscuta dreptului R Moldova, nu poate fi calificata decât potrivit dreptului anglo-american122 ??Tratatele internationale În cazul când o norma conflictuala se cuprinde într-un tratat international, atunci ea urmeaza aceeasi cale de interpretare ca si tratatul international, care nu se interpreteaza dupa lex fori, ci dupa reguli proprii din domeniul dreptului international public ??Calificarea notiunilor de norma conflictuala în caz de retrimitere În cazurile în care lex fori admite retrimiterea123, trebuie admisa si calificarea data de legea care retrimite la lex fori Astfel, daca lex fori decide ca raportul juridic respectiv este cârmuit de lex patriae, iar aceasta, la rândul ei, decide ca operatiunea juridica respectiva este supusa domiciliului si deci retrimite, fie la lex fori, care este în acelasi timp lex domicilii, fie la legea altei tari care ar fi lex domicilii, atunci legea acelei tari care retrimite este competenta a da si calificarea notiunii de domiciliu ??Calificarea efectuata de arbitri în arbitrajul international ad hoc Avându-se în vedere ca în arbitrajul international ad hoc nu exista o lege a forului, instanta arbitrala nu este obligata sa efectueze calificarea dupa sistemul de drept al tarii unde statueaza Într-o astfel de situatie, de principiu, calificarea se va face potrivit sistemului de drept pe care arbitrii îl vor considera a fi cel mai potrivit în speta124 2 CALIFICAREA DUPA LEX CAUSAE Referitor la calificarea dupa lex causae, este necesara precizarea ca se recurge la legea straina, avându-se în vedere ca aceasta este competenta asupra unui raport juridic Astfel, orice norma juridica ar trebui calificata potrivit sistemului de drept caruia apartine De fapt, teoria calificarii dupa legea straina este sustinuta în scopul limitarii exclusive a legii forului125 Argumentele ivocate în sprijinul calificarii dupa lex causae sunt urmatoarele: a) Trimiterea la legea straina competenta implica si trimiterea la calificarea acestei legi În cazul când nu se tine seama de calificarea pe care o face legea straina, ar însemna ca se impune acestei legi o competenta pe care ea însasi nu o primeste, denaturându-se aceasta lege Adeptii acestei teorii sustin ca numai calificarea dupa aceasta lege permite instantei de judecata sa aplice solutia optima a conflictului de legi b) Legea straina determinata prin dispozitiile normei conflictuale a forului trebuie aplicata în asa mod, încât sa se obtina apararea efectiva a drepturilor subiective, nascute sub actiunea ei, iar acest lucru nu ar fi posibil daca calificarea este efectuata dupa legea forului În ceea ce priveste calificarea dupa lex causae, s-ar cuveni de mentionat ca aceasta nu rezista criticii si este dificil de a fi sustinuta126 Inconvenientele acestei teorii pot fi rezumate la urmatoarele: ??Fundamentul acestei teorii se întemeiaza pe concluzii generale de analiza a practicii judecatoresti si conceptul general de echitate a solutionarii unui litigiu Teoria mentionata se refera la calificarea notiunilor utilizate pentru determinarea legaturii normei conflictuale Însa, principala dificultate în privinta calificarii apare tocmai în acest caz Astfel, în cazul unei norme conflictuale potrivit careia forma contractului este determinata de legea locului încheierii acestuia, dificultatea cea mare consta în calificarea notiunii "locul încheierii contractului", atunci când acesta se încheie prin corespondenta, iar legea ofertantului si legea tarii destinatarului ofertei determina diferit momentul încheierii si, deci, locul încheierii ??Argumentul invocat în sustinerea acestei teorii, potrivit caruia aplicarea legii straine independente de calificare proprie, ar însemna atribuirea unei competente acestei legi, pe care ea însasi n-o accepta, poate fi îndreptat împotriva calificarii dupa lex causae, pentru ca aplicarea legii forului, indiferent de calificarea proprie, în acest context al calificarii legii straine, ar putea însemna atribuirea unei competente legii forului pe care aceasta nu o primeste Asadar, teoria calificarii dupa lex causae nu ofera raspunsul la înterbarea de a sti potrivit carei legi se efectueaza calificarea în cazul în care continutul de fapt al raportului juridic este în conexiune cu doua sau mai multe tari Într-o atare situatie este fireasca întrebarea: care este lex causae potrivit careia se va efectua calificarea? De exemplu, daca facen referire la dreptul englez, mentionam ca în acest sistem de drept se considera calificarea unei anumite cerinte legale, ca fiind o conditie de fond potrivit legii personale a fiecarui sot (lex personalis), în timp ce calificarea conditiei de forma se face potrivit legii locului încheierii casatoriei (lex loci celebrationis), inclusiv admiterea retrimiterii127 Însa, solutia este diferita daca legea personala a viitorilor soti nu este cea engleza, iar casatoria se încheie în strainatate si calificarea se ridica în fata instantelor engleze128 3 TEORIA CALIFICARII AUTONOME În doctrina se mai face referire si la teoria calificarii autonome, care presupune ca instanta sesizata în solutionarea unui litigiu califica notiunile utilizate de norma conflictuala în mod autonom, adica fara a atribui sensul pe care aceste notiuni îl au în legea materiala interna Continutul notiunilor folosite de norma conflictuala nu poate fi acelasi cu continutul notiunilor utilizate de legea interna, deoarece acestea difera de la o legislatie la alta Cu alte cuvinte, scopul acestei calificari consta în atribuirea unui continut comun, pe calea compararii acestor calificari, rezultând o calificare care reflecta o generalizare a calificarilor aceleiasi notiuni Teoria calificarii autonome prezinta interes sub aspectul ca constituie o critica a teoriei calificarii potrivit legii forului Astfel, aceasta indica, ca în unele cazuri continutul unei notiuni nu corespunde cu continutul aceleiasi notiuni din legislatia interna si deci calificarea potrivit legii forului nu poate fi acceptata întotdeauna, penru ca în acest caz se evidentiaza deosebirile dintre sistemele de drept, dar nu si solutia conflictului de legi Solutia conflictului de legi se afla doar în norma conflictuala a sistemului de drept a instantei sesizate, iar principiile conflictuale de aplicare universala sunt foarte putine si nu exista unanimitate asupra aplicarii lor Aceasta teorie nu rezista criticii, deoarece sarcina instantei de a deduce notiunea juridica autonoma este foarte dificila Chiar în situatia apelarii la studiul dreptului comparat, trebuie sa remarcam ca acesta face referire la deosebirile existente între sistemele de drept, dar nu si la modalitatile în care pot fi solutionate De exemplu, consimtamântul parintilor la casatoria copiilor poate fi calificat ca o conditie de fond sau ca una de forma pentru încheierea casatoriei, dar studiul comparativ nu contribuie cu nimic si nu poate fi util la efectuarea calificarii într-un caz concret, deoarece conditia de fond sau conditia de forma pentru încheierea casatoriei nu pot fi calificate, având în vedere ca uneori, dupa caz, sa cuprinda si conditii care în alt sistem de drept sunt diferite; sa presupunem ca în dreptul forului conditia este de fond, iar în dreptul strain este conditia de forma sau invers, astfel, nu exista o notiune a conditiei de fond care sa cuprinda si conditii de forma dupa un alt sistem de drept sau invers129 4 CALIFICAREA DUPA PROPER LAW Teoria calificarii dupa proper law este caracteristica pentru dreptul englez Sensul acesteia consta în aceea ca legea potrivit careia se face calificarea depinde de la caz la caz, în raport de particularitatile cauzei, apreciate de instanta de judecata Dar si în aceasta metoda se admite ca, în general, calificarea se face dupa lex fori, ceea ce înseamna ca instanta de judecata poate califica si dupa lex causae Astfel, calificarea dupa metoda proper law presupune implicarea în procesul calificarii atât a legii forului, cât si a legii straine În sprijinul acestei teorii este invocat argumentul flexibilitatii în determinarea legii potrivit careia se va efectua calificarea în scopul de a corspunde cât mai bine spetei analizate130 Totodata, teoria mentionata este criticabila datorita inconvenientului impreviziunii, solutia nefiind cunoscuta decât dupa interventia instantei judecatoresti 5 CALIFICAREA ÎN DREPTUL R MOLDOVA În dreptul conflictual al R Moldova, ca regula, calificarea se face potrivit legii instantei sesizate în solutionarea litigiului (lex fori) Aceasta regula se desprinde din prevederile art 1577 alin (1) din Codul civil, conform carora la determinarea legii aplicabile raporturilor de drept international privat, se va tine cont de calificarea conceptelor juridice efectuate potrivit dreptului R Moldova, daca legea si tratatele internationale la care R Moldova este parte nu prevad altfel Calificarea nu se face potrivit legii forului în situatiile care constituie exceptii de la regula lex fori, exceptii la care am facut referire mai înainte Art 1577 alin (2) din Codul civil prevede ca în cazul în care conceptele juridice care necesita calificare nu sunt cunoscute dreptului R Moldova ori sunt cunoscute sub o alta denumire sau cu un alt continut si nu pot fi determinate prin interpretare conform dreptului R Moldova, la calificarea lor juridica poate fi aplicat dreptul unui stat strain daca astfel nu se limiteaza drepturile civile ori daca nu se stabilesc masuri de raspundere civila 6 CONCLUZII PRIVIND LEGEA DUPA CARE SE FACE CALIFICAREA În rezultatul analizei teoriilor de calificare dupa metodele enuntate, se poate afirma ca calificarea potrivit unui singur criteriu nu este posibila, si aceasta pentru ca problema interpretarii normei conflictuale este complicata si complexa Desi majoritatea autorilor se exprima în favoarea calificarii potrivit legii forului, totodata, efectuarea calificarii dupa un singur criteriu nu este posibila, pentru ca una si aceeasi notiune nu poate fi calificata în toate cazurile dupa legea forului sau dupa legea straina competenta Astfel, daca o norma conflictuala ar indica ca momentul transmiterii dreptului de proprietate asupra unui bun se determina potrivit legii situarii bunului, notiunea "dreptul de proprietate" asupra bunurilor situate într-un stat poate avea înteles diferit de aceeasi notiune în alt stat Prin urmare, aceeasi notiune nu se califica, în toate cazurile, potrivit legii forului sau potrivit legii straine competente În unele situatii, calificarea se face dupa legea forului, iar în altele dupa legea straina Desi exista mai multe opinii referitoare la solutionarea conflictului de calificari, totusi, dominanta ramâne solutia efectuarii calificarii dupa regulile instantei sesizate în solutionarea conflictului de legi, adica lex fori, afara numai daca din lege, din acordul partilor sau din alte motive întemeiate nu rezulta altfel CAPITOLUL II RETRIMITEREA 1 PRECIZARI PREALABILE În materie de drept international privat, trebuie sa avem în vedere ca un conflict de legi este posibil nu numai între legile materiale ale diferitor tari, dar si între sistemele de drept conflictuale Astfel, în cazul în care sistemele de drept în prezenta contin norme conflictuale care au puncte de legatura diferite, putem spune ca ne aflam în prezenta unui conflict al normelor conflictuale În aceasta ordine de idei se impune precizarea ca acest conflict al normelor conflictuale poarta denumirea de "conflict în spatiu al normelor conflictuale", deoarece normele conflictuale din sistemele de drept în prezenta coexista Acest conflict se deosebeste de conflictul în timp al normelor conflictuale prin faptul ca conflictul în timp al normelor conflictuale exista în cazul când în cadrul aceluiasi sistem de drept, o norma conflictuala veche este înlocuita cu una noua131 Conflictul în spatiu al normelor conflictuale se poate prezenta în doua feluri: ??Pozitiv - în cazul când fiecare norma conflictuala trimite la propriul sau sistem de drept De exemplu, în situatia când o problema de capacitate civila a unui cetatean din R Moldova cu domiciliul în Anglia este invocata în fata instantei engleze, aceasta va aplica norma conflictuala lex domicilii, care trimite la sistemul de drept englez; în situatia când aceeasi problema este invocata în fata instantei din R Moldova, aceasta potrivit normei conflictuale lex patriae, va aplica dreptul R Moldova132 Astfel, în aceasta situatie, ambele sisteme conflictuale declara competenta sistemului propriu de drept asupra solutionarii cauzei pe fondul sau Trebuie de retinut ca conflictul pozitiv de norme conflictuale nu poate provoca retrimiterea Acest conflict se solutioneaza, în principiu, prin aplicarea normei conflictuale a forului ??Negativ - în cazul când nici una din normele conflictuale în prezenta nu declara aplicabil propriul sistem de drept, ci fie trimite fiecare la sistemul de drept al celuilalt stat, fie trimiterea se face la dreptul unui stat tert Cu alte cuvinte, ambele sisteme de drept, prin normele conflictuale respective, se declara necompetente a cârmui raportul juridic De exemplu, în situatia când o problema de capacitate juridica a unui cetatean englez cu domiciliul în R Moldova este invocata în fata instantei din R Moldova, aceasta va aplica dreptul englez, având în vedere ca norma conflictuala a R Moldova prevede aplicarea legii tarii a carui cetatean este persoana, iar daca problema respectiva este invocata în fata instantei engleze, aceasta va aplica dreptul R Moldova, deoarece norma conflictuala engleza stabileste aplicarea legii tarii unde persoana îsi are domiciliul 2 CONDITIILE DE EXISTENTA ALE RETRIMITERI În cazul când legea forului se declara necompetenta a cârmui raportul juridic si atribuie competenta unei alte legi, se considera ca aceasta trimite la acea lege În situatia în care aceasta din urma lege nu accepta competenta care i se atribuie si declara cu privire la acel raport juridic competenta altei legi (cea a forului sau a unui stat tert), se poate afirma ca aceasta retrimite la acea lege Aceasta este prima conditie a retrimiterii, conditie necesara, dar nu si suficienta Pentru a exista retrimitere, trebuie sa fie întrunita si o a doua conditie, care tine de sensul trimiterii Astfel, trimiterea de catre norma conflictuala a forului la o lege straina se poate face în doua sensuri: a) numai la normele materiale ale sistemului de drept strain, fara a se tine seama de normele conflictuale, care eventual ar putea dispune retrimiterea; în aceasta situatie vor fi aplicate noirmele materiale ale sistemului de drept strain si nu va exista retrimitere; b) la întregul sistem de drept strain, inclusiv la normele conflictuale; în aceasta situatie poate exista retrimitere Prin urmare, retrimiterea exista în functie de felul cum se considera sensul trimiterii, pe care legea forului o face la legea straina, adica o trimitere la întregul sistem de drept strain poate provoca retrimitere, pe când o trimitere la dreptul material strain exclude retrimitirea Cu alte cuvinte, sensul trimiterii îl stabileste lex fori, aceasta fiind o problema de calificare Astfel, pentru a exista retrimitere, este necesara întrunirea a doua conditii cumulative: ??Existenta unui conflict negativ între normele conflictuale din sistemele de drept în prezenta cu privire la un raport juridic, în sensul ca fiecare dintre acestea îsi declina competenta în favoarea celeilalte133 ??Admiterea retrimitereii de catre norma conflictuala a forului cu trimitere la întregul sistem de drept strain 3 DEFINIREA SI EVOLUTIA RETRIMITERII Având în vedere aspectele mentionate, putem concluziona ca retrimiterea reprezinta un procedeu juridic provocat de conflictul negativ de legi prin care legea straina desemnata ca aplicabila de norma conflictuala a forului, nu accepta competenta acordata de a fi aplicata si prin intermediul normelor conflictuale proprii în materie, atribuie aceasta competenta legii unui alt stat Procedeul retrimiterii este o operatiune logico-luridica care are loc exclusiv în mintea judecatorului sau arbitrului competent în solutionarea unui raport juridic cu element de extraneitate si nu trebuie confundat cu declararea de competenta, acesta neimplicând deplasarea materiala a cauzei de la instanta investita cu solutionarea ei Termenul de "retrimitere" a fost utilizat pentru prima data de catre Labbe într-o nota la procesul Forgo Ulterior acest termen "renvoi" este folosit, chiar si pentru ipoteza în care legea forului nu trimite înapoi, deci nu retrimite, ci trimite mai departe la legea unei alte tari În aceasta ipoteza s-a mentionat ca exista retrimitere de gradul II (renvoi au second degre) prin opozitie la retrimiterea propriu-zisa, denumita retrimitere simpla sau retrimitere de gradul I În alte sisteme de drept se utilizeaza o terminologie mai corecta Astfel, în dreptul italian, institutia este numita "rinvio in dietro", pentru retrimiterea de gardul I, si "rinvio altrove", pentru retrimiterea de gradul II În ceea ce priveste dreptul englez, pe lânga termenul francez "renvoi", se utilizeaza si termenii "remission" si "transmission" Ca exemplu pentru retrimitere, prezentam speta lider în materie, si anume speta Forgo, solutionata de instantele franceze în anul 1878: Un cetatean bavarez, în conditiile în care la acel moment Bavaria acorda cetatenie proprie, pe nume Forgo, locuieste cea mai mare parte a vietii sale în Franta, unde însa nu dobândeste domiciliul legal (deoarece nu îndeplineste formalitatile cerute în acest sens de legea franceza), ci are numai un domiciliu de fapt Potrivit legii franceze, Forgo era cetatean bavarez cu domiciliul legal în Bavaria În urma decesului acestuia, ramâne o succesiune mobiliara importanta, iar rudele colaterale dupa mama (Forgo fiind copil din afara casatoriei) introduc în fata instantei franceze o petitie de ereditate În conformitate cu norma conflictuala franceza lex patriae, succesiunea mobiliara era cârmuita de legea nationala a defunctului (respectiv cea bavareza), care acorda drept de succesiune rudelor colaterale dupa mama La solutionarea cauzei instanta franceza a constatat însa ca norma conflictuala bavareza privind succesiunea mobiliara trimitea înapoi la legea franceza Asadar, norma conflictuala bavareza nu accepta retrimiterea, ci retrimitea la dreptul francez Acceptând retrimiterea, instanta franceza a aplicat legea succesorala franceza, potrivit careia rudele colaterale dupa mama nu aveau dreptul la mostenire si, în acest fel, succesiunea fiind vacanta, a revenit statului francez, pe teritoriul caruia se aflau bunurile mobile respective În acest mod s-a consacrat institutia retrimiterii în dreptul international privat, care înca din momentul formularii a dat nastere la dispute doctrinare privind admiterea sau neadmiterea acesteia, asupra carora ne vom referi în continuare 4 FORMELE RETRIMITERII Prin fundamentarea teoretica a solutiei din speta Forgo s-a stabilit ca pot exista doua forme de retrimitere: ??Retrimiterea de gradul I - retrimiterea simpla (sau trimiterea înapoi), care exista atunci când norma conflictuala straina retrimite la dreptul forului În cazul când retrimiterea se accepta, instanta sesizata în solutionarea litigiului aplica propria sa lege materiala (cum a fost retrimiterea din speta Forgo) ??Retrimiterea de gradul II - retrimitere complexa (sau trimitere mai departe), care apare în situatia când norma conflictuala straina trimite la dreptul unui stat tert, iar nu la legea forului Astfel, de exemplu, daca un cetatean danez (a carui lege personala este legea domiciliului) ar avea domiciliul în Anglia, unde ar deceda si s-ar ridica în fata instantelor din Germania un litigiu privitor la succesiune, în acest caz legea germana va trimite la legea nationala a defunctului (legea daneza), iar legea daneza retrimite la legea domiciliului (legea engleza), retrimitere care este acceptata Într-o atare situatie, succesiunea va fi cârmuita de dreptul succesoral englez, ca lege a domiciliului persoanei decedate134 5 SISTEMELE DE DREPT ÎN CARE ESTE ADMISA RETRIMITEREA SI ARGUMENTELE INVOCATE ÎN FAVOAREA ACESTEIA Procedeul retrimiterii este admis în practica judecatoreasca a mai multor tari, unde este reglementat legislativ, dintre care mentionam Belgia, Israel, Spania, Ungaria În continuare ne vom referi la manifestarile institutiei retrimiterii în unele legislatii: Franta Legislatia franceza nu reglementeaza retrimiterea, aceasta fiind introdusa pe cale jurisprudentiala În jurisprudenta franceza admiterea retrimiterii este regula, iar neadmiterea acesteia - exceptia Având în vedere lipsa unei reglementari legale, retrimiterea face obiectul disputelor doctrinare În ceea ce priveste justificarea retrimiterii în dreptul francez se evidentiaza teoria retrimiterii - delegatie Aceasta teorie este prezentata ca fiind conceptia clasica privind retrimiterea Astfel, norma conflictuala a forului, prin trimiterea facuta la legea straina, confera acesteia o delegatie de competenta, atât în ce priveste legea materiala straina, cât si referitor la norma conflictuala straina În situatia în care legea straina accepta competenta oferita nu exista dificultati, iar daca legea straina refuza competenta acordata, atunci delegatia de competenta consimtita duce la rezultatul ca solutionarea conflictului de legi potrivit legii straine se substituie solutionarii conflictului de legi potrivit normei conflictuale a forului135 În doctrina franceza, însa, exista si alte teorii în aceasta materie, dintre care le vom mentiona pe cele reprezentative Potrivit conceptiei Lerebours-Pigeonniere, trebuie avuta în vedere necesitatea punerii de acord a diverselor sisteme de drept international privat Astfel, în cazul când norma conflictuala straina se declara necompetenta într-o anumita materie, trebuie gasita o alta norma conflictuala subsidiara care ar putea fi aplicata Într-o atare situatie, autorul interpreteaza refuzul de a aplica legea straina ca o reflectare în norma forului a lipsei comunitatii de vederi, consecinta fiind necesitatea modificarii conceptiei forului asupra problemei în discutie136 Acestei conceptii i se reproseaza ca nu indica norma subsidiara aplicabila sau cel putin criteriile de determinare a acesteia, riscând sa genereze o alta retrimitere137 Conceptia Niboyet are acelasi punct de plecare ca si la Lerebours-Pigeonniere, adica norma conflictuala a forului atribuie competenta legii straine si înregistreaza refuzul acesteia de a fi aplicata într-o anumita materie Dar, potrivit parerii lui Niboyet, într-o atare situatie se va aplica întotdeauna legea forului, la fel ca si în cazul în care legea straina ar fi înlaturata ca fiind contrara ordinii publice, având în vedere ca un raport juridic care are o oarecare legatura cu statul forului nu poate sa ramâna nereglementat138 O alta conceptie, reprezentata de Batiffol difera esential de cele anterioare Aceasta teorie ia în considerare structura diferita a sistemelor juridice nationale, considerând ca legiuitorul la elaborarea legii tine seama de o eventuala coordonare a normei conflictuale a forului cu norma conflictuala straina, iar aceasta coordonare trebuie sa conduca la solutionarea conflictului de suveranitati într-un mod acceptat de ambele sisteme de drept în prezenta139 România Dreptul român admite, ca regula, retrimiterea de gradul I Potrivit art 4 alin 1 din Legea nr 105/1992, daca legea straina, determinata conform normei conflictuale române, retrimite la dreptul român, se aplica legea româna, afara de cazul în care se prevede în mod expres altfel Exceptiile de la regula retrimiterii de gradul I sunt urmatoarele: - în materie contractuala, potrivit principiului autonomiei de vointa, partile aleg legea aplicabila contractului lor (art 73 din Legea nr 105/1992); - în situatia când se aplica regula locus regit actum se admite ca trimiterea generala facuta de norma conflictuala a forului trebuie înteleasa ca fiind facuta la dispozitiile de drept material ale legii straine, fara a se lua în considerare normele conflictuale ale sistemului de drept strain În dreptul român retrimiterea de gradul II nu este admisa Aceasta idee are o reglementare expresa în art 4 alin 2 din Legea nr 105/1992 potrivit caruia retrimiterea facuta la legea straina la dreptul altui stat este fara efect Din continutul acestui text rezulta ca, în cazul în care norma conflictuala româna trimite la un sistem de drept strain, iar acesta prin norma sa conflictuala în materie, trimite mai departe la dreptul unui stat tert, se va aplica dreptul material al statului la care norma conflictuala româna a trimis si nu dreptul material al forului Germania În dreptul german este admisa retrimiterea de gradul I Astfel, art 4 alin 1 din Legea introductiva la Codul civil prevede ca în situatia când are loc trimiterea la legea straina se va aplica si normele de drept international privat, în masura în care nu contravine sensului trimiterii, iar daca dreptul strain trimite înapoi la legea germana, vor fi aplicate reglementarile de drept material germane Austria Sistemul de drept austriac reglementeaza institutia retrimiterii în cuprinsul art 5 al Legii federale cu privire la dreptul international privat Astfel, potrivit alin 1 trimiterea la dreptul strain include si normele conflictuale ale acestuia Alin 2 stabileste ca în situatia când sistemul de drept strain trimite înapoi, se vor aplica normele materiale austriece, excluzându-se cele conflictuale; în cazul trimiterii la dreptul unui stat tert ,cu respectarea trimiterilor ulterioare, determinante vor fi normele materiale ale acelui sistem de drept, care la rândul sau nu face trimiterea mai departe sau la care iniutial trimiterea se face înapoi Elvetia Institutia retrimiterii în dreptul elvetian este reglementata la nivel federal prin Legea cu privire la reglementarile raporturilor de drept international privat140 Articolul 14 din lege restrânge câmpul de aplicare a retrimiterii în urmatoarele situatii: - în materia starii civile este admisa doar retrimiterea de gradul I (art 14 alin 2); - în privinta numelui persoanei domiciliate în strainatate sunt admise ambele forme ale retrimiterii (art 37 alin 1); - în materia succesiunii persoanei care a avut domiciliu în strainatate se admite si retrimiterea simpla si dubla retrimitere (art 91 alin 1) În sistemele de drept care accepta retrimiterea, argumentele invocate în favoarea acesteia pot fi rezumate la urmatoarele: ??Legea straina trebuie înteleasa ca o trimitere la întregul sistem de drept, inclusiv normele de drept international privat, pornindu-se de la premisa indivizibilitatii dreptului strain Aceasta trimitere poate fi justificata prin motive de ordin practic si de ordin teoretic Motivele de ordin practic rezida prin faptul ca retrimiterea functioneaza cu precadere în favoarea legii forului, iar într-o atare situatie statul instantei sesizate nu are decât de câstigat Motivele de ordin teoretic constau în faptul existentei unitatii între legea materiala straina si norma conflictuala straina, unitate care va fi neglijata în cazul daca trimiterea s-ar face numai la legea materiala ??Legea straina trebuie aplicata când ea se declara competenta În aceasta situatie vocatia unei legi nu poate fi determinata împotriva vointei acesteia Cu alte cuvinte, o lege nu poate sa aiba alta competenta decât cea pe care ea însasi o determina Legea straina la care se face trimitere trebuie ascultata si daca prin normele sale de drept international privat, adica prin normele conflictuale, aceasta refuza competenta ce i se ofera, ea nu poate fi aplicata împotriva vointei sale, pentru ca în caz contrar s-ar impieta asupra suveranitatii statului strain Pentru a respecta legea straina careia i se recunoaste competenta (prin trimiterea la aceasta lege), trebuie s-o consideram pe aceasta în spiritul ei, mai curând decât în materialitatea sa si deci sa consultam dreptul international privat, mai degraba decât dreptul sau intern De eltfel, când este vorba de a se decide asupra competentei legislative este de presupus ca trimiterea la legea straina este înteleasa ca o trimitere la dreptul international privat strain, deoarece problema fundamentala ce se pune este aceea de a solutiona un conflict de legi141 ??Potrivit teoriei instantei sesizate (foreign court theory), pentru a determina legea aplicabila, instanta competenta trebuie sa se situeze pe pozitia instantei de judecata a statului la care trimite norma conflictuala a forului si sa aplice norma conflictuala proprie acestei instante de judecata Astfel, daca de exemplu, norma conflictuala engleza face trimitere la legea Italiei, instanta engleza va aplica norma conflictuala italiana si, ca efect, va aplica legea materiala a statului la care face trimitere legea italiana În consecinta, rezultatul obtinut este acelasi ca si în cazul retrimiterii, însa fara a se face referire la ea ??Retrimiterea asigura executarea hotarârii judecatoresti Astfel, retrimiterea trebuie admisa, avându-se în vedere ca numai în asa mod hotarârea judecatoreasca pronuntata în tara forului, va avea efecte si în tara straina, legea careia a dispus retrimiterea ??Ambele forme ale retrimiterii constituie un mijloc de coordonare a sistemelor de drept în prezenta Normele conflictuale ale ambelor sisteme de drept sunt deopotriva aplicabile De exemplu, în cazul decesului unui cetatean francez domiciliat în R Moldova, pentru succesiunea mobiliara lasata de defunct, rezultatul se prezinta în felul urmator: Judecatorul R Moldova aplica legea nationala a defunctului142, adica legea franceza, pentru ca dreptul R Moldova nu admite retrimiterea Judecatorul francez ar urma sa aplice legea domiciliului defunctului, adica legea R Moldova, daca nu ar admite retrimiterea de gradul I, si dimpotriva, daca se accepta retrimiterea, judecatorul francez aplica legea materiala franceza, adica armonizarea solutiilor ce s-ar da de catre cele doua instante Retrimiterea de gradul II de asemenea poate realiza armonizarea solutiilor date de legile în prezenta De exemplu, într-o problema de statut personal privind pe un cetatean englez domiciliat în Danemarca si care urmeaza sa fie solutionata de o instanta franceza, rezultatul se prezinta în felul urmator: Norma conflictuala franceza trimite la legea nationala, adica la legea engleza Legea engleza retrimite la legea daneza, care de asemenea cunoaste principiul legii domiciliului Astfel, instanta franceza va aplica legea materiala daneza, care ar fi fost aplicata si de instanta engleza ori de cea daneza, daca ar fi fost sesizate cu solutionarea aceleiasi probleme de statut personal 6 SISTEMELE DE DREPT CARE NU ADMIT RETRIMITEREA SI ARGUMENTELE INVOCATE ÎMPOTRIVA ACESTEIA În unele sisteme de drept retrimiterea nu este admisa, cum ar fi de exemplu, R Moldova, Grecia, Brazilia, Olanda, Egipt, Siria, Quebec143 În continuare, ne vom referi la unele legislatii în care retrimiterea nu poate fi aplicata: R Moldova Dreptul R Moldova nu admite retrimiterea, avînd în vedere ca art 1583 din Codul civil stabileste ca orice trimitere la legea straina în conformitate cu dispozitiile Cartii a V-a trebuie privita ca trimitere la dreptul material si nu la dreptul conflictual al statului respectiv Quebec Neadmiterea retrimiterii este caracteristica pentru Quebec Art 3080 a Cartii a X-a din Codul civil (1991) prevede ca în cazul când urmeaza a fi aplicata legea straina conform dispozitiilor acestei carti, dreptul aplicabil este legea interna a tarii respective, cu exceptia normelor conflictuale Grecia Potrivit dispozitiei art 32 din Codul civil (1940) în situatia când urmeaza a fi aplicat dreptul strain în continutul acestuia nu sunt incluse normele de drept international privat Astfel, din textele la care am facut referire, observam inexistenta celei de-a doua conditie cumulativa pe care trebuie s-o întruneasca retrimiterea - trimiterea la întregul sistem de drept strain, inclusiv la normele conflictuale Argumentele aduse în sprijinul neadmiterii retrimiterii sunt urmatoarele: ??Norma conflictuala aplicabila solutionarii unui conflict de legi apartine sistemului de drept a forului si prin admiterea retrimiterii se ignoreaza principiul consacrat deja în materia dreptului international privat, potrivit caruia se aplica norma conflictuala a forului si nu norma conflictuala straina ??Argumentul cercului vicios Daca trimiterea dispusa de norma conflictuala a forului se refera la întregul sistem de drept strain, retrimiterea trebuie facuta, de asemenea, la întrgul sistem de drept al forului, inclusiv la normele sale conflictuale Într-o atare situatie, normele conflictuale ale forului ar dispune o noua retrimitere la legea straina, privita din nou ca un sistem integral de norme juridice, iar normele conflictuale ale acestuia din nou ar dispune o trimitere la sistemul de drept al forului, aflându-se astfel într-un cerc vicios, într-un sofism fara echivoc, un dute-vino fara nici un punct de oprire ??Admiterea retrimiterii instituie nesiguranta si incertitudine în solutionarea conflictelor de legi Din acest motiv unele conventii internationale nu admit retrimiterea De exemplu, Conventia de la Roma din 1980 privind legea aplicabila obligatiilor contractuale, prin dispozitia art 15 stabileste ca aplicarea legii oricarei tari indicate în conventie, înseamna aplicarea legii în vigoare în tara respectiva cu exceptia regulilor de drept international privat Totodata, chiar si argumentele utilizate pentru admiterea retrimiterii pot fi invocate împotriva ei: ??În situatia când o lege straina nu este aplicabila într-o materie în care ea însasi se declara necompetenta, atunci nici legea forului nu trebuie aplicata într-o materie în care ea însasi se declara necompetenta, pe motiv ca asa a dispus retrimiterea Astfel, ceea ce este valabil pentru legea straina trebuie sa fie valabil si pentru legea forului, iar admiterea retrimiterii ar însemna ca legea forului cedeaza în fata celei straine ??Este inadmisibil ca instanta trebuie sa judece ca si cum s-ar judeca în tara unde se cere executarea hotarârii, avându-se în vedere ca acest lucru nu este posibil în toate cazurile De exemplu, în unele cazuri nu se cunoaste dinainte care este aceasta tara, iar în unele situatii pot exista mai multe tari în care se poate executa hotarârea Astfel, a tine seama de locul executarii unei hotarâri în determinarea competentei legislative ar însemna adoptarea unei solutii nelogice, deoarece acest loc este întâmplator si nesigur Totodata, se arata ca a lega competenta legislativa de competenta judecatoreasca, ar însemna adoptarea unui procedeu invers celui normal144 ??Teoria instantei sesizate (foreign court theory) nu solutioneaza aceasta problema în favoarea retrimiterii, deoarece ea numai schimba datele acesteia, adica punctul de plecare este legea straina în loc de legea forului ??Prin trimiterea dispusa de norma conflictuala a forului s-a înteles aplicarea legii straine, fapt irealizabil în cazul acceptarii retrimiterii ??Asa cum s-a mentionat, retrimiterea duce la coordonarea sistemelor de drept în unele cazuri, dar în altele are ca rezultat schimbarea reciproca a solutiilor De exemplu, în materia succesiunii mobiliare a unui cetatean francez domiciliat si decedat în Belgia, daca am presupune ca cele doua sisteme de drept înlatura retrimiterea sau o accepta, rezultatele s-ar prezenta în felul urmator: 1) în situatia când sistemele de drept francez si belgian înlatura retrimiterea, judecatorul francez aplica legea materiala belgiana, deoarece succesiunea mobiliara este supusa legii domiciliului defunctului, iar judecatorul belgian va aplica legea materiala franceza, deoarece succesiunea mobiliara este supusa legii nationale a defunctului; 2) în situatia când sistemele de drept francez si belgian accepta retrimiterea, judecatorul francez, tinând seama de norma conflictuala belgiana, va aplica legea materiala franceza, iar judecatorul belgian, tinând seama de norma conflictuala franceza, va aplica legea materiala belgiana Astfel, dupa cum se observa, rezultatul admiterii retrimiterii duce la solutii reciproc inverse decât în cazul când nu se admite retrimiterea ??În ceea ce priveste retrimiterea de gradul II, în cazul când legea statului tert se declara necompetenta, trimitând la legea unui alt stat, iar acesta procedeaza în acelasi mod, s-ar putea face înconjurul lumii fara a putea determina legea competenta În unele cazuri, legea statului tert poate trimite la legea statului indicata initial în norma conflictuala a forului Într-o atare situatie legea aplicabila nu poate fi determinata 7 CAZURILE ÎN CARE RETRIMITEREA ESTE INAPLICABILA Retrimiterea s-a impus datorita sensului acordat trimiterii pe care legea forului o face cu privire la legea straina, în sensul ca trimiterea poate fi înteleasa ca o trimitere la întregul sistem de drept strain Astfel, în situatia în care o atare interpretare nu este posibila, nu poate exista retrimitere Retrimiterea nu este aplicabila în urmatoarele cazuri: ??În situatia în care competenta legii straine este stabilita de catre partile contractante în temeiul principiului autonomiei de vointa, este de presupus ca acestea au convenit sa se refere la dreptul material al tarii a carei lege au admis-o pentru a cârmui raporturile juridice si nu la întregul sistem de drept, care prin normele sale conflictuale ar putea duce la repercusiuni imprevizibile ale unei teorii, la care partile nu au înteles sa se refere145 ??În situatia când se aplica regula locus regit actum, se admite ca trimiterea pe care o face norma conflictuala este o trimitere la dispozitiile legii locului încheierii actului privind forma exterioara a acestuia, fara a fi luate în considerare normele conflictuale ale sistemului de drept respectiv De exemplu, în dreptul englez forma actului privind imobilele este supusa legii locului situarii acestora (lex rei situs) si daca un asemenea act ar fi încheiat într-o tara care considera ca forma exterioara a actului este supusa regulii locus regit actum, imobilul fiind în Anglia, se admite ca nu se aplica retrimiterea, deoarece scopul regulii amintite nu ar mai putea fi realizat146 ??În cazul când retrimiterea de gradul II nu permite determinarea legii aplicabile ? Orice referire la legea straina pentru a se determina cetatenia unei persoane (cu repercusiunile pe care casatoria le poate avea în unele sisteme de drept asupra cetateniei) se considera ca fiind facuta la norma de drept material a tarii respective, fara nici o posibilitate de retrimitere CAPITOLUL II ORDINEA PUBLICA ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT 1 NOTIUNEA SI EVOLUTIA ORDINII PUBLICE DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Normele conflictuale indica legea competenta a cârmui raportul juridic cu element de extraneitate, iar aceasta lege poate fi legea forului sau legea straina Cu toate acestea, aplicarea unei legi straine normal competente potrivit normelor conflictuale, poate fi refuzata de catre instanta în cazul în care aceasta contravine principiilor fundamentale ale ordinii juridice locale, adica a tarii forului Dar aceasta derogare de la aplicarea normala a normelor conflictuale are un caracter de exceptie, nereferindu-se la legea straina ca atare, ci numai la efectele pe care aceasta lege ar urma sa le produca în tara forului, deoarece judecatorul din tara forului nu poate fi cenzor al activitatii legislative a altui stat Într-o atare situatie, judecatorul poate sa refuze numai îndeplinirea acelor efecte ale legii straine, care ar contraveni ordinii juridice locale147 Ordinea publica este admisa si cunoscuta de sistemele de drept, în sensul ca aplicarea legii straine este înlaturata daca contravine ordinii publice în dreptul international privat Totodata, trebuie sa avem în vedere ca nu se poate determina în mod abstract continutul notiunii de ordine publica, avându-se în vedere ca, în fiecare caz concret, instanta se va pronunta daca legea straina contravine ordinii publice la momentul respectiv si în situatia internationala data148 Conceptul de ordine publica în materia dreptului international privat a fost elaborata în cursul sec XIX, pornindu-se de la notiunea de ordine publica în dreptul intern În acest context, pentru o mai buna întelegere a aparitiei acestei institutii vom face o mica incursiune în istoricul dreptului internatioanl privat, remarcând ca primele formule utilizate în scopul limitarii efectelor legilor straine au fost statutele reale si statutele odioase De exemplu, la postglosatori statutele odioase îndeplineau într-o anumita masura rolul ordinii publice Însa la acea vreme existau dificultati în stabilirea caracterului statutelor Astfel, statutul care interzicea femeii sa faca legat (adica executarea unei obligatii în folosul altei persoane) sotului ei era considerat de Baldus ca fiind odios149 În sec XVII statutarul francez Bouchier facea referire la legile exorbitante în raport cu dreptul comun, care nu puteau avea aplicare extrateritoriala Acelasi rol de limitare în aplicarea legii straine îl îndeplinea si statutul real În doctrina olandeza a sec XVII apare din nou ideea respingerii aplicarii legii straine, daca aceasta contravine intereselor forului; legea straina nu se va aplica nici chiar în virtutea curtoaziei internationale daca aduce atingere "ordinii juridice locale" În cepând cu sec XIX, utilizarea exceptiei de ordine publica în dreptul international privat capata amploare sub influenta unor factori, cum ar fi de exemplu, aparitia codificarilor care au accentuat particularitatile fiecarei legislatii nationale sau rezerva manifestata de judecatorii tarii forului fata de legea straina a gasit în exceptia de ordine publica un mijloc foarte comod de revenire la legea forului O conceptie generala asupra notiunii de ordine publica apare pentru prima data în Codul civil francez din 1804, care în art 6 prevedea ca nu se poate deroga prin conventii particulare la legile care intereseaza "ordinea publica" si "bunele noravuri" Altfel spus, orice actiune care ar fi atins orânduirea ar fi fost considerata ca fiind contrara ordinii publice Mancini evidentia în mod clar ca principiul personalitatii legilor este limitat de "ordinea publica internationala" În temeiul ordinii publice legea straina nu se aplica în cazul când contravine normelor stabilite pentru un anumit teritoriu Tot în acea periaoda, Savigny admite ca în materie contractuala opereaza principiul autonomiei de vointa, dar cu conditia conformitatii legii straine cu "ordinea publica locala" Sistematizarea conceptului de ordine publica a fost întreprins de Bartin în Franta si Christian von Bar în Germania, care a fost acceptata de doctrina si consacrata în codificarile moderne de drept international privat150, precum si în conventiile internationale în materia conflictelor de legi151 În concluzie, ordinea publica în dreptul international privat constituie o totalitate de principii fundamentale ale sistemului de drept al forului, aplicabile raporturilor juridice cu element de extraneitate, care refuza aplicarea legilor straine, chiar daca acestea au competenta potrivit normelor conflictuale ale forului 2 DEOSEBIREA ÎNTRE ORDINEA PUBLICA DE DREPT INTERN SI ORDINEA PUBLICA DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Având în vedere existenta notiunii de ordine publica în dreptul intern, este necesara între aceasta si cea de ordine publica în dreptul international privat Dreptul intern al R Moldova prevede în art 220 alin 2 din Codul civil ca actul juridic sau clauza care contravin ordinii publice sau bunelor moravuri sunt nule, adica forta obligatorie a actelor juridice private este înlaturata daca aceste acte contravin ordinii publice Judecatorul are misiunea de a exprima constiinta juridica a societatii, în diferite situatii pe care legea nu le poate prevedea, când efectele actelor juridice ar fi incompatibile cu principiile fundamentale ale societatii În dreptul international privat situatia este asemanatoare, în sensul ca judecatorul are puterea de a înlatura un efect juridic, dobândit în temeiul unei legi, dar cu particularitatea ca este vorba de o lege straina În consecinta, notiunea de ordine publica nu are acelasi sens în dreptul international si în dreptul intern Deosebirile între ordinea publica în dreptul intern si în dreptul international privat sunt urmatoarele152: a) au functii diferite: - ordinea publica de drept intern, care este data de ansamblul normelor imperative ale sistemului de drept respectiv, are ca scop împiedicarea producerii efectelor juridice contrare acestor norme, exprimând limitele autonomiei de vointa a partilor în raporturile juridice interne; - ordinea publica de drept international privat are scopul de a împiedica aplicarea pe teritoriul statului forului, a efectelor unei legi straine, desi normal competenta sa se aplice raportului juridic respectiv, exprimând limitele aplicarii legii straine în tara forului b) au sfere de aplicare diferite, în sensul ca ordinea publica de drept intern este mai larga decât cea de drept internatioanl privat Astfel, nu tot ceea ce este de ordine publica în dreptul intern este de ordine publica si în dreptul international privat, diferenta de sfera constând în faptul ca statul reglementeaza cu mai multa fermitate raporturile juridice de drept intern, decât cele de drept international privat, deoarece, în acest ultim caz, sistemul de drept al forului intra în corelatie cu un sistem de drept strain, iar incompatibilitatile reciproce trebuie pe cât posibil înlaturate, pentru a se permite desfasurarea normala a raporturilor juridice dintre subiectele de drept din cele doua state si a se favoriza executarea reciproca a hotarârilor judecatoresti 3 REGLEMENTARI PRIVIND ORDINEA PUBLICA ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT AL R MOLDOVA Având în vedere ca dreptul R Moldova nu contine un izvor specific de drept international privat, adica o lege organica de ansamblu privind reglementarea raporturilor juridice de drept international privat, ordinea publica de drept international privat îsi gaseste reflectie în art 1581 din Codul civil si art 164 alin 4 din Codul familiei Astfel, art 1581 din Codul civil prevede ca norma de drept strain aplicabila în conformitate cu art 1576 alin 1 nu se aplica în cazul în care consecintele aplicarii ei ar contraveni ordinii publice a R Moldova; în cazul înlaturarii legii straine, se va aplica legea respectiva a R Moldova Art 164 alin 4 din Codul familiei stabileste ca normele dreptului familiei ale statelor straine nu sunt aplicabile pe teritoriul R Moldova daca contravin moravurilor si ordinii publice din R Moldova; în acest caz se aplica legislatia R Moldova În textele de lege enuntate, legiuitorul utilizeaza termenul de "ordine publica" Consideram, ca din punct de vedere terminologic termenul potrivit ar fi "ordine publica de drept international privat", prin antinomie cu cel de "ordine publica de drept intern", precum si pentru a nu se crea confuzie între aceste doua notiuni, având în vedere sensul diferit al acestor doua notiuni Notiunile de "ordine publica internationala" si "ordine publica interna" nu sunt recomandabile, deoarece sugereaza ideea ca ar exista o ordine publica internationala, în afara celei interne153 Atât ordinea publica de drept international privat, cât si ordinea publica de drept intern sunt date de dreptul intern al statului, cu precizarea ca prima este aplicabila raporturilor private cu element de extraneitate, iar cea de-a doua are incidenta în raporturile juridice interne 4 ELEMENTELE SPECIFICE ALE ORDINII PUBLICE DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Ordinea publica de drept international privat este constituita din ansamblul principiilor fundamentale de drept ale statului forului, aplicabile în raporturile juridice cu element de extraneitate Pe plan procedural, ordinea publica de drept international privat se manifecta în exceptia de ordine publica de drept international privat Aceasta exceptie constituie o modalitate procedurala folosita de instanta forului, pentru a înlatura efectele legii straine normal competente sa fie aplicata unui raport juridic de drept international privat, în cazurile în care acestea ar contraveni principiilor fundamentale de drept ale statului forului Având în vedere cele mentionate, rezulta ca elementele specifice ordinii publice de drept international privat sunt urmatoarele: ??Continutul notiunii de ordine publica de drept international privat îl constituie principiile fundamentale de drept ale statului forului, aplicabile în raporturile de drept international privat Acesta este continutul abstract al notiunii, care se poate stabili prin doua modalitati: a) De regula, continutul este determinat de catre instanta de judecata Astfel, instanta va stabili când o norma din sistemul de drept al R Moldova consacra un principiu juridic fundamental, încât încalcarea acestuia de catre legea straina competenta în speta, ar putea justifica înlaturarea ei de la aplicare Într-o atare situatie, trebuie avut în vedere ca actul normativ nu stabileste continutul ordinii publice, ci numai prevede, în abstract, posibilitatea aplicarii ei, iar rolul determinarii acesteia îi revine instantei De exemplu, art 1585 din Codul civil prevede ca drepturile dobândite în alt stat sunt recunoscute si respectate în R Moldova daca ele nu contravin ordinii publice b) În anumite cazuri, legiutorul R Moldova stabileste în mod explicit normele juridice a caror încalcare constituie un temei de invocare a ordinii publice de drept international privat al R Moldova si, în consecinta, înlaturarea de la aplicare a legii straine De exemplu, art 471 alin 1, lit (e) din Codul de procedura civila prevede ca încuviintarea executarii unei hotarâri judecatoresti straine poate fi refuzata , daca contravine ordinii publice a R Moldova De asemenea, constituie un temei de refuz a încuviintarii silite a hotarârii judecatoresti straine si încalcarea dispozitiilor art 471 alin 1, lit (c) privind competenta exclusiva a instantelor judecatoresti din R Moldova, prevazuta în art 461 din Codul de procedura civila În aceasta situatie, sunt considerate de ordine publica dispozitiile privind competenta exclusiva a instantelor judecatoresti din R Moldova Desigur, si în aceste cazuri, rolul instantei ramâne esential în aplicarea normei juridice respective ??Exceptia de ordine publica, care exprima sub aspect procedural aceasta institutie juridica constituie o exceptie de fond, care poate fi invocata de orice parte interesata sau de instanta din oficiu ??În cazul în care exceptia de ordine publica este admisa, se înlatura producerea efectelor legii straine normal competente în tara forului, însa acest lucru nu afecteaza în nici un fel legea straina ??Legea straina, efectele careia sunt împidicate sa se produca pe teritoriul tarii forului, ar fi fost normal competenta a se aplica raportului juridic respectiv, deoarece norma conflictuala a R Moldova a trimis la ea Asadar, ordinea publica de drept international privat constituie o exceptie de la aplicarea legii straine normal competente 5 CARACTERELE ORDINII PUBLICE DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Ordinea publica de drept international privat prezinta urmatoarele caractere esentiale: a) Caracter national Ordinea publica are un caracter national, în continutul sau, deoarece este interpretata prin prisma dreptului R Moldova (în calitate de lex fori), adica potrivit legii statului în care legea straina este invocata pentru a fi aplicata b) Caracter actual Ordinea publica are un caracter actual, în sensul ca instanta de judecata (arbitrala) a forului trebuie sa ia ca punct de referinta continutul ordinii publice din momentul pronuntarii hotarârii, iar nu cel din momentul încheierii actului juridic sau din momentul în care hotarârea straina, a carei recunoastere se solicita în R Moldova, a fost pronuntata într-o alta tara sub incidenta altui sistem de drept, având în vedere ca din momentul crearii raportului juridic si pâna la momentul litigiului continutul ordinii publice poate suferi schimbari c) Caracter de exceptie Ordinea publica (pe fond) are un caracter de exceptie de la regula potrivit careia legea straina normal competenta, trebuie sa se aplice raportului juridic cu element de extraneitate Consecintele acestui caracter pot fi urmatoarele: - ordinea publica este de stricta interpretare, aceasta urmând sa fie interpretata numai restrictiv si nu extensiv - ordinea publica de drept international privat împiedica producerea efectelor legii straine pe teritoriul tarii forului, iar în locul acesteia se aplica legea forului, dar numai în masura stricta în care aceste efecte contravin principiilor fundamentale ale dreptului forului 6 DOMENIUL INVOCARII ORDINII PUBLICE Având în vedere ca continutul ordinii publice este stabilit în mod concret de catre instanta de judecata, aceasta poate fi invocata în calitate de mijloc de înlaturare a aplicarii legii straine în toate domeniile dreptului international privat, atât în raporturi juridice de drept material, cât si în cele de drept procesual cu element de extraneitate Cu toate acestea, în practica judiciara internationala s-a constatat existenta unor domenii în care invocarea ordinii publice este mai frecventa - statutul personal si relatiile de familie În dreptul R Moldova invocarea exceptiei de ordine publica poate interveni atât în materia statutului personal, care constituie un domeniu material, cât si în cazul încalcarii competentei exclusive a instantelor judecatoresti din R Moldova, adica în domeniul dreptului procesual Pentru o mai buna întelegere a problemelor legate de invocarea ordinii publice în dreptul international privat, în continuare vom recurge la doua exemple 7 SFERELE NOTIUNII DE ORDINE PUBLICA DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Sfera notiunii de ordine publica de drept international privat este diferita, în functie de cadrul conflictual în care se invoca Astfel, ordinea publica poate fi invocata fie în cadrul conflictului de legi în spatiu, fie al conflictului de legi în timp si spatiu154 a) Conflictul de legi în spatiu este cel care se creaza în momentul nasterii, modificarii sau stingerii unui raport juridic, atunci când privitor la acesta sunt susceptibile de aplicare doua sau mai multe sisteme de drept diferite, si care se solutioneaza prin aplicarea normelor conflictuale, purtând denumirea de "conflict de legi în spatiu", deoarece sistemele de drept în prezenta (apartinând unor state diferite) coexista în spatiu si oricare din ele este susceptibil de a se aplica, în acelasi moment, asupra raportului juridic respectiv b) Conflictul de legi în timp si spatiu se creaza în cazul în care într-un stat se cer a fi recunoscute efectele unui raport juridic nascut anterior, într-un alt stat Acest conflict este "în spatiu", deoarece, ca si în cazul precedent, sistemele de drept în prezenta coexista în spatiu Dar acest conflict este, totodata, si "în timp", deoarece cele doua sisteme de drept nu îsi pun amprenta asupra raportului juridic în acelasi moment, ci raportul s-a nascut (modificat sau stins) în trecut, sub incidenta unui drept strain, iar ulterior efectele sale se cer a fi recunoscute în statul forului În aceasta ordine de idei, ar fi de mentionat ca sfera ordinii publice este mai larga în cadrul conflictului de legi în spatiu, decât a celui în timp si spatiu Cu alte cuvinte, nu toate principiile juridice care sunt de ordine publica atunci când se invoca în cadrul conflictului de legi în spatiu, sunt de ordine publica si în situatia când se refera la drepturi deja dobândite în strainatate De exemplu, o casatorie între persoane de acelasi sex, încheiata între un cetatean al R Moldova si un cetatean spaniol, nu se poate încheia în R Moldova, chiar daca legea spaniola permite casatoria între persoane de acelasi sex, reprezinta un conflict de legi în spatiu În cazul când aceste persoane s-au casatorit în Spania, iar sotul (cetatean al R Moldova) solicita ulterior recunoasterea efectelor patrimoniale ale acestei casatorii, reprezinta un conflict de legi în timp si spatiu În concluzie, ordinea publica are trei sfere de cuprindere variabile, de la cea mai larga catre cea mai restrânsa, si anume: - ordinea publica în dreptul intern - ordinea publica de drept international privat în cadrul conflictelor de legi în spatiu - ordinea publica de drept international privat în cadrul conflictelor de legi în timp si spatiu 8 EFECTELE INVOCARII ORDINII PUBLICE DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT Potrivit art 1581 din Codul civil norma de drept strain aplicacabila în conformitate cu art 1576 alin 1, nu se va aplica în cazul în care consecintele aplicarii ei ar contraveni ordinii publice a R Moldova; în cazul înlaturarii legii straine, se va aplica legea respectiva a R Moldova Tot în acest sens, este si art 164 alin 4 din Codul familiei Din aceste dispozitii legale rezulta ca în dreptul international privat al R Moldova ordinea publica are doua efecte: ??Efectul negativ, care consta în înlaturarea de la aplicare a legii straine în cazul în care consecintele ei ar contraveni ordinii publice a R Moldova ??Efectul pozitiv, care consta în faptul ca în cazul înlaturarii legii straine se aplica legea R Moldova, adica în numele ordinii publice se înlatura legea straina (efect negativ) si în locul ei se aplica legea forului (efect pozitiv) Acest lucru nu neaga efectul negativ al invocarii ordinii publice, dar totodata considera ca acest efect negativ este urmat întotdeauna de efectul pozitiv, avându-se în vedere ca solutia litigiului este data de legea forului155 În practica judiciara privitor la efectele invocarii ordinii publice, problema care poate aparea consta în ce masura legea forului se substituie legii straine Întrebarea care se impune într-o atare situatie este daca aceasta înlocuire se refera numai la aspectul în care contravine ordinii publice sau se refera la întregul ansamblu al dispozitiilor legale straine? Altfel spus, înlocuirea legii forului este limitata sau nu ? De exemplu, daca un anumit mod de proba pentru stabilirea filiatiei prevazut de legea straina este contrar ordinii publice a forului, dar efectele stabilirii filiatiei prevazut de aceeasi lege nu sunt contrare ordinii publice, în ce masura se înlatura legea straina: numai pentru modul de proba sau si pentru efectele stabilirii filiatiei, astfel încât sa se realizeze o solutie unitara Având în vedere ca însasi invocarea ordinii publice are un caracter de exceptie, trebuie sa rezulte ca si înlocuirea legii forului celei straine ar trebui sa fie limitata, adica numai pentru acele dispozitii ale legii straine care contravin ordinii publice, aplicându-se însa restul dispozitiilor legale straine care intereseaza cauza si nu sunt contrare ordinii publice Astfel, determinarea masurii substituirii legii forului celei straine se face în fieacare caz de catre instanta de judecata În acest sens, rolul instantelor judecatoresti are o importanta determinanta, deoarece acestea hotarasc nu numai daca aplicarea legii straine este contrara sau nu ordinii publice a forului, ci si care sunt efectele invocarii ordinii publice 9 PRACTICA INTERNATIONALA CU PRIVIRE LA ORDINEA PUBLICA DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT În doctrina si practica franceza exceptia de ordine publica prezinta o totalitate de norme juridice care, în virturea importantei exceptionale a acestora, devin aplicabile chiar si în cazurile în care norma conflictuala franceza face trimitere la o lege strain, considerându-se ca ordinea publica este constituita nu numai din totaliatea legilor ce asigura echilibrul social, ci si din normele penale sau administrative care cârmuiesc raporturile imobiliare, circuitul monedei si normele morale156 Totodata, ar fi de retinut ca doctrina si practica judecatoreasca franceza privitor la exceptia de ordine publica în dreptul international privat se întemeiaza pe calitatile pozitive exceptionale ale legilor interne, aplicarea carora nu poate fi exclusa nici chiar în situatia în care norma conflictuala franceza a dispus aplicarea legii straine În dreptul german exista dispozitii cu privire la aplicarea notiunii de ordine publica în art 6 din Legea introductiva la Codul civil care stabileste ca orice norma de drept a unui stat strain nu va fi aplicata daca aplicarea acesteia va avea consecinte incompatibile cu principiile dreptului german, îndeosebi aceasta nu se va aplica daca este incompatibila cu drepturile fundamentale Astfel, exceptia de ordine publica are un accent negativist, deoarece legiuitorul german se pronunta împotriva aplicarii unuo legi straine daca diferenta între conceptiile politice si sociale pe care se bazeaza legile în conflict (straina si germana(, este atât de fundamentala, încât aplicarea legii straine ar atinge bazele politice si economice germane În dreptul englez ordinea publica nu este invocata în mod frecvent, deoarece în solutionarea cauzelor instantele engleze aplica propriul sistem de drept În doctrina engleza157 se remarca posibilitatea intervenirii ordinii publice în dreptul international privat în urmatoarele situatii: a) legea straina contravine conceptiei engleze privind justitia si morala; b) legea straina aduce prejudicii relatiilor internationale de prietenie cu alte state; c) legea straina contravine conceptiei engleze cu privire la drepturile si libertatile persoanei; d) legea straina respinge comertul în sensul conceptiei engleze; e) legea straina contravine conceptiei engleze cu privire la întretinerea copilului din afara casatoriei 10 COMPARATII ÎNTRE ORDINEA PUBLICA DE DREPT INTERNATIONAL PRIVAT SI ALTE INSTITUTII Pentru evitarea unor eventuale confuzii în ceea ce priveste exceptia de ordine publica în dreptul international privat si alte notiuni, în continuare vom evidentia asemanarile si deosebirile existente între acestea ??Ordinea publica de drept international privat si retrimiterea Retrimiterea presupune o neconcordanta între norma conflictuala a forului si norma conflictuala straina care determina conflictul negativ de legi Ordinea publica de drept international privat presupune nu numai o neconcordanta, dar deosebiri esentiale între legea materiala a forului si cea straina ??Ordinea publica de drept international privat si normele de aplicare imediata Asemanarile între aceste institutii constau în aceea ca ambele se justifica prin ocrotirea unui principiu fundamental al legii forului si, totodata, au acelasi efect, si anume aplicarea legii forului, în locul celei straine Deosebirea esentiala dintre acestea consta în mecanismul logic al aplicarii, si anume: - norma de aplicare imediata înlatura de la început norma conflictuala competenta, si deci, în cazul ei, nu se pune problema aplicarii unei legi straine, norma de aplicare imediata continând solutia juridica în chiar cuprinsul ei; - ordinea publica de drept international privat apare numai dupa ce norma conflictuala a forului a fost aplicata, pentru a înlatura efectele legii straine normal competente care contravin principiilor fundamentale ale dreptului forului ??Ordinea publica de drept international privat si normele teritoriale Referitor la acestea, ar fi de remarcat ca norma conflictuala este aceea care limiteaza aplicarea legii straine Norma teritoriala exprima ideea ca judecatorul aplica propria lege raportului juridic litigios În cazul normei teritoriale, competenta judiciara si legislativa coincid De exemplu, în materie de imobile este competenta instanta tarii unde aceste imobile se afla, legea aplicabila fiind a aceleiasi tari (lex rei sitae) Ordinea publica în dreptul internatiuonal privat intervine în cazul în care legea straina este normal competenta sa reglementeze un raport juridic potrivit normelor conflictuale ale tarii forului Aplicarea legii straine normal competente este înlaturata, deoarece contravine ordinii publice a tarii forului CAPITOLUL III FRAUDA LEGII ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT 1 NOTIUNEA DE FRAUDARE A LEGII APLICABILE Fraudarea legii sau frauda la lege se întâlneste atât în dreptul intern, cât si în dreptul international privat Prin frauda legii în dreptul intern se întelege operatia prin care partile dintr-un raport juridic, utilizând unele dispozitii legale convenabile lor, eludeaza alte dispozitii legale, defavorabile acestora În asemenea caz, partile îsi creaza în mod intentionat conditii prin care se sustrag de sub autoritatea unor prevederi legale imperative spre a face ca raportul lor sa fie cârmuit de alte prevederi lefale mai convenabile Astfel, prin aceasta operatie nu se încalca în mod direct dispozitiile legale respective, ci este vorba de o încalcare indirecta dar aparent legala Tot astfel, în dreptul international privat, partile îsi creaza în mod intentionat conditii prin care raportul juridic încheiat sa nu fie cârmuit de legea normal competenta, ci de prevederile altei legi care le este mai favorabila În relatiile de drept international privat acest lucru este facilitat de principiul lex voluntatis, potrivit caruia partile au libertatea, în anumite limite si sub anumite conditii, sa decida asupra legii care va cârmui raportul juridic În acest mod, partile au dreptul sa-si aleaga lex causae, adica lege aplicabila raportului juridic pe care l-au încheiat Frauda la legea în dreptul international privat este considerata situatia când partile unui raport juridic, utilizând în scop fraudulos un mijloc de drept international privat, îsi creaza posibilitatea aplicarii raportului juridic respectiv a altui sistem de drept, decât cel normal competent aplicabil158 2 MODALITATILE DE FRAUDARE A LEGII ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT Fraudarea legii în dreptul international privat, de regula, poate interveni prin doua modalitati: ??Prin întroducerea într-un raport juridic de drept intern a unui element de extraneitate, înscopul provocarii artificiale a unui conflict de legi pentru a aplica o lege straina De exemplu, un bun mobil de valoare, facând parte din patrimoniul cultural national, care nu poate fi înstrainat în tara, este trecut fraudulos frontiera R Moldova si vândut într-un stat în care comercializarea lui este posibila În aceasta situatie, proprietarul bunului, schimbând fraudulos locul situarii acestuia, a facut aplicabil bunului respectiv un regim mai favorabil pentru proprietar, oferit de legea straina prin noul loc de situare a bunului (lex rei sitae) ??Prin schimbarea în mod fraudulos a punctului de legatura într-un raport juridic care are deja un element de extraneitate, fiind astfel un raport de drept international privat, evitând în acest fel legea normal competenta indicata de normele conflictuale, prin impunerea aplicarii altei legi Într-o atare situatie prin intermediul normei conflictuale aplicabile pentru noul punct de legatura se aplica un alt sistem de drept decât cel normal competent potrivit normei conflictuale initiale De exemplu, persoana fizica îsi schimba cetatenia în scopul evitarii unei incapacitati prevazute de legea nationala (lex patriae), sau îsi schimba domiciliul, pentru a supune legii tarii unde se afla noul domiciliu, toate problemele cârmuite de lex domicilii si pentru a determina schimbarea competentei judecatoresti 3 CONDITIILE FRAUDEI LA LEGE ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT Pentru a ne afla în prezenta unei fraude la lege în dreptul international privat, este necesar ca aceasta sa întruneasca în mod cumulativ urmatoarele conditii: 1) Schimbarea voluntara si frauduloasa a punctului de legatura Frauda la lege implica existenta unui act de vointa, frauduloasa, a partilor în utilizarea sau aplicarea normei conflictuale, presupunând deplasarea unui raport juridic sub incidenta altei legi, prin schimbarea punctului de legatura De exemplu, vointa partilor poate interveni în materie de statut personal, având în vedere ca acesta este supus legii personale, partile îsi pot schimba cetatenia sau domiciliul, iar în unele tari, unde statutul personal are un caracter religios, partile îsi pot schimba si religia Frauda la lege poate interveni numai în raporturile juridice la care sunt aplicabile norme conflictuale cu puncte de legatura mobile (variabile) ca de exemplu, schimbarea cetateniei sau domiciliului persoanei fizice, schimbarea locului bunului mobil, etc Fraudarea legii nu poate fi realizata în cazul punctelor de legatura fixe, adica când punctele de legatura nu pot fi schimbate prin vointa partilor, cum ar fi statutul real imobiliar, locul producerii delictului,etc 2) Utilizarea de catre parti a unor mijloace licite Este necesar ca partile sa foloseasca mijloace licite, deoarece daca acestea ar fi ilicite va interveni sanctionarea care se întemeiaza pe încalcarea directa a legii si nu pe frauda la lege Drept exemple de utilizare a unor mijloace licite, pot fi schimbarea legala a cetateniei sau domiciliului persoanei fizice sau schimbarea sediului persoanei juridice dintr-un stat în altul 3) Existenta unui scop ilicit urmarit de parti - frauda la lege presupune, în mod esential, existenta acestui element subiectiv, si anume intentia frauduloasa a partilor; - scopul urmarit de parti este acela de înlaturare a sistemului de drept normal competent a se aplica raportului juridic respectiv si aplicarea altui sistem de drept; - frauda la lege este o încalcare indirecta a normei conflictuale a forului, si deci, a sistemului de drept normal competent a se aplica în acuza, prin deturnarea acestei norme de la scopul ei firesc159 4) Obtinerea prin interventia partilor a unui rezultat ilicit Caracterul ilicit al rezultatului constituie o urmare a caracterului ilicit al scopului urmarit pentru realizarea lui Prin ipoteza, rezultatul realizat de parti prin aplicarea în raportul juridic a unui alt sistem de drept, decât cel normal competent, trebuie sa fie favorabil acestora, decât cel care s-ar fi obtinut în cazul aplicarii sistemului de drept normal competent, pentru ca în caz contrar nu ar exista ratiunea de a savârsi o asemenea frauda la lege 4 SANCTIONAREA FRAUDEI LA LEGE ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT Pe planul dreptului international privat problema sanctionarii sau nesanctionarii fraudei la lege a generat discutii contoversate în doctrina, conturându-se câteva opinii pe care le vom prezenta în continuare ??Potrivit opiniilor unor autori160, frauda legii nu trebuie sanctionata, invocându-se urmatoarele argumente: - Partile savârsind operatia de fraudare a legii utilizeaza un drept acordat de lege, cum ar fi de exemplu, schimbarea cetateniei sau a locului încheierii actului juridic, iar actele încheiate în aceste conditii nu trebuiesc sanctionate, deoarece cel care se foloseste de un drept acordat de lege nu lezeaza pe nimeni Acest argument, însa, nu rezista criticii, deoarece sanctiunea care trebuie sa intervina nu este pentru exercitarea unui drept de catre parti, mijloacele utilizate fiind în fond licite, ci pentru faptul ca prin aceste mijloace licite se contravine aplicarii firesti a normelor conflictuale Astfel, sanctiunea intervine pentru rezultatul ilicit obtinut în urma fraudarii legii - Prin sanctionarea fraudarii legii urmeaza sa se tina seama de prea multe cauze psihologice care au determinat partile sa încheie actul juridic, intrându-se într-un domeniu nesigur, sensibil si greu de cunoscut Acest argument nu este suficient, deoarece exista mai multe materii în care intervine interpretarea mobilelor psihologice, adica examinarea momentelor subiective, cum ar fi, de exemplu, responsabilitatea sau buna credinta, si care totusi sunt sanctionate, indiferent de sensibilitatea domeniului ??Înr-o alta opinie161, fraudarea legii se admite exclusiv în materia formei actelor si cea a contractelor, pe când în alte materii, cum ar fi cazurile de schimbare a cetateniei, frauda la lege nu se admite Argumentele invocate în sustinerea acestei pareri rezida în faptul ca obtinerea unui nou statut personal este o urmare a schimbarii cetateniei în mod indirect Însa acestui argument i se poate reprosa ca nu schimbarea, luata în sine, este reprobabila, ci scopul urmarit prin operatiunea frauduloasa ??Potrivit unei opinii majoritare fraudarea legii trebuie sanctionata, aceasta intervenind ca o sanctiune fireasca a normelor conflictuale, care sunt norme imperative, expresie a suveranitatii statului si care nu pot fi lasate la discretia, abilitatea si posibilitatile de eludare a partilor162 Astfel, fraudarea legii urmeaza sa fie sanctionata, deoarece si în dreptul international privat trebuie sa-si gaseasca aplicarea principiul potrivit caruia un act cu scop ilicit nu poate sa produca nici un efect De exemplu, daca s-ar schimba cetatenia franceza în scopul obtinerii divortului în conditii mai usoare, fie ca nu se recunosc efectele acestei schimbari, fie ca divortul obtinut nu este recunoscut163 Totodata, sanctiunea fraudarii legii consta nu în nulitatea actului, ci în inopozabilitatea acestuia în tara a carei lege îl sanctioneaza, considerându-se ca în dreptul intern frauda are ca efect distrugerea actului încheiat fraudulos, care nu-si poate gasi aplicare în dreptul international privat, deoarece nu depinde de un stat ca actul încheiat în altul sa fie nul în acesta din urma În acest sens, un stat nu poate decât sa nu recunoasca actul încheiat în alt stat prin fraudarea legii Asadar, din punctul de vedere al statului a carei lege sanctioneaza frauda la lege, actul încheiat nu produce efecte juridice164 În ceea ce priveste întinderea inopozabilitatii efectelor juridice în cazul încheierii frauduloase a unui act juridic, inopozabilitatea poate privi actul în totalitatea acestuia sau numai consecintele urmarite prin încheierea lui Privitor la aceasta se considera ca inopozabilitatea se refera la întreg actul juridic165 Referitor la sanctiunea care ar trebui aplicata fraudei la lege, în favoarea inopozabilitatii actului si nu a nulitatii acestuia, s-a opinat166 ca indiferent daca a fost fraudat dreptul forului în favoarea unui drept strain sau invers, sanctiunea care se impune este înlaturarea de la aplicare a legii care a devenit competenta prin frauda, aplicându-se sistemul de drept care ar fi fost competent anterior fraudarii legii si, totodata, exprimându-se dezacordul cu teza nulitatii, argumentându-se ca orice act juridic trebuie interpretat în sensul aplicarii acestuia, or daca se aplica legea care ar fi fost în mod normal competenta, ne aflam exact în situatia în care legea nu ar fi fost fraudata În ceea ce priveste aceasta problematica, pledam în favoarea sanctionarii fraudarii legii, considerând ca frauda la lege trebuie sanctionata în acelasi mod ca si frauda legii interne, pentru cel putin urmatoarele argumente: - dreptul strain constituie un element de drept, ca si dreptul forului si urmeaza sa i se acorde aceeasi protectie - fraudarea dreptului strain, normal competent aplicabil potrivit normei conflictuale lex fori, reprezinta o încalcare a normei conflictuale a forului - sanctionarea întreprinsa este îndreptata în toate cazurile împotriva intentiei frauduloase a partilor 5 DOMENII ÎN CARE ESTE POSIBILA FRAUDA LEGII ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT Pe planul dreptului international privat fraudarea legii poate interveni în domeniile în care partile au posibilitatea recunoscuta de lege de a schimba punctul de legatura al normei conflictuale În principal, domeniile în care poate aparea frauda la lege în dreptul international privat sunt urmatoarele: a) Statutul personal (starea civila, capacitatea si relatiile de familie) Frauda legii în aceasta materie consta, de regula, în faptul ca persoana fizica îsi poate schimba în mod fraudulos cetatenia, domiciliul sau resedinta Consideram, ca în acest domeniu frauda la lege poate fi realizata mai greu în conditiile actuale, în care schimbarea cetateniei este strict reglementata de legile cu privire la cetatenie existente în toate statele b) Statutul organic al persoanei juridice În aceasta materie, frauda la lege consta, în majoritatea cazurilor, în schimbarea (mutarea) sediului social al persoanei juridice de pe teritoriul statului forului pe teritoriul unui alt stat considerat "paradis fiscal" (Liechtenstein, Monaco, Panama, etc ), realizat cu scopul evaziunii legilor fiscale ale forului Într-o atare situatie, persoana juridica continua sa-si desfasoare activitatea pe teritoriul statului forului în calitate de persoana juridica straina, astfel, noul sediu social are un caracter fraudulos167 c) Regimul juridic al bunului mobil În acest domeniu, frauda la lege consta în faptul schimbarii locului situarii bunului mobil într-un alt stat De exemplu, schimbarea pavilionului navei sau aeronavei într-un stat considerat "paradis fiscal", la fel ca si în cazul schimbarii sediului persoanei juridice168 d) Forma exterioara a actelor juridice În acest caz, fraudarea legii consta în faptul încheierii actului juridic într-un alt stat Astfel, prin efectul normei conflictuale exprimata prin principiul locus regit actum, devenind aplicabila acelui act o lege mai favorabila pentru parti decât cea normal competenta a se aplica; de exemplu, partile beneficiaza de conditii mai facile la încheierea casatoriei e) Continutul contractelor (fondul obligatiilor contractuale) Acesta este unul dintre domeniile cele mai predispuse fraudei legii în dreptul international privat Pe de o parte, în aceasta materie functioneaza principiul autonomiei de vointa al partilor (lex voluntatis), care favorizeaza frauda la lege, cu atât mai mult cu cât legea adopta conceptia subiectivista privind limitele libertatii partilor în alegerea legii aplicabile, în sensul ca nu impune ca legea aleasa de parti sa aiba o legatura obiectiva cu contractul169 Însa simplul fapt ca partile aleg o lege aplicabila contractului, care nu are nici o legatura obiectiva cu acesta, nu trebuie considerat ca fiind o frauda la lege, atâta timp cât partile au avut în vedere anumite avantaje licite pe care legea aleasa le acorda Pe de alta parte, în lipsa alegerii legii aplicabile potrivit principiului autonomiei de vointa, partile pot savârsi fraudarea legii prin schimbarea locului de încheiere sau de executare a contractului170 6 FRAUDA LA LEGE ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT AL R MOLDOVA În dreptul R Moldova prevederi privind frauda la lege în dreptul international privat, se regasesc în materia procedurii de recunoastere si executare silita a hotarârilor judecatoresti straine Potrivit dispozitiilor art 471 alin 1 lit (g), încuviintarea executarii silite a unei hotarâri judecatoresti straine în R Moldova poate fi refuzata în cazul când aceasta este rezultatul unei fraude comise în procedura din strainatate Asadar, frauda la lege în dreptul international privat al R Moldova îsi gaseste reflectare numai în domeniul conflictelor de jurisdictii Alte reglementari referitoare la frauda la lege în dreptul international privat nu sunt În aceasta ordine de idei, consideram ca aceasta institutie ar trebui sa fie reglementata si în domeniul conflictelor de legi, având în vedere existenta unor materii predispuse la fraudarea legii (asa cum am evidentiat în domeniile în care poate fi posibila frauda legii în dreptul international privat) Totodata, trebuie sa avem în vedere ca fraudarea legii în dreptul international privat, înseamna fraudarea normei conflictuale În legatura cu aceasta problematica în cadrul conflictelor de legi pot aparea doua situatii: 1) situatia când este fraudat dreptul R Moldova în favoarea dreptului starain; 2) situatia în care este fraudat dreptul strain normal competent potrivit normelor conflictuale a R Moldova, în favoarea dreptului R Moldova sau a dreptului unui stat tert Cu regret, însa, putem constata ca nici pentru una din aceste doua situatii posibile, dreptul international privat al R Moldova nu contine reglementari În acest context, trebuie avut în vedere ca frauda la lege si ordinea publica de drept international privat, reprezinta doua cazuri de înlaturare de la aplicare a legii straine si este de neânteles de ce legiuitorul R Moldova acorda prioritate unui caz, neglijându-l pe cel de-al doilea Propunerile de lege ferenda care se impun într-o atare situatie sunt doua, dintre care una din ele ar putea sa-si gasesca locul în dispozitiile Cartii a V-a din Codul civil, acestea fiind urmatoarele: 1) Modificarea prevederilor art 1581 din Codul civil, prin care propunem urmatoarea reglementare: "Legea straina normal competenta potrivit normelor conflictuale ale R Moldova nu va fi aplicabila în urmatoarele cazuri: a) în cazul când contravine ordinii publice de drept international privat a R Moldova; b) în cazul când a devenit competenta prin fraudarea legii În ambele situatii de înlaturare a legii straine, va deveni aplicabil dreptul R Moldova" Consideram, ca aceasta modificare ar fi benefica si pe considerentul ca în redactia actuala art 1581 sufera, deoarece termenul potrivit este cel de "ordine publica de drept international privat" si nu cel de "ordine publica" 2) Adoptarea unui articol în cuprinsul Cartii a V-a din Codul civil cu urmatorul continut: "Aplicarea legii straine normal competente potrivit normelor conflictuale ale R Moldova, este înlaturata în cazul când a devenit competenta prin frauda si în locul acesteia se aplica legea R Moldova" Având în vedere vidul legislativ privitor la sanctionarea fraudarii legii si pornind de la ideea ca frauda legii este o situatie de fapt, aceasta poate fi dovedita prin orice mijloc de proba Este evident, ca în practica pot exista dificultati în dovedirea fraudei la lege în dreptul international privat, deoarece trebuie dovedita intentia frauduloasa a partilor, adica elementul subiectiv Dar, aceasta dificultate nu ar trebui sa aiba un impact descurajator pentru instantele din R Moldova în depistarea si sanctionarea fraudei la lege în dreptul international privat, în cazurile când sunt sesizate în legatura cu aceasta Sanctionarea fraudarii legii consta fie în numitatea actului juridic încheiat prin fraudarea legii R Moldova, fie în inopozabilitatea actului în fata instantelor R Moldova Astfel, în cazul nulitatii constatate de instanta din R Moldova, actul juridic respectiv nu va mai putea produce, în principiu, nici un efect, atât în R Moldova, cât si în strainatate, iar în situatia inopozabilitatii, actul juridic ramâne valabil în strainatate 7 COMPARATII ÎNTRE FRAUDA LA LEGE ÎN DREPTUL INTERNATIONAL PRIVAT SI ALTE INSTITUTII171 ??Comparatia cu frauda la lege în dreptul intern În dreptul intern exista frauda la lege în situatia în care partile unui raport juridic fara element de extraneitate aplica o dispozitie legala prin deturnarea ei de la scopul firesc, pentru care a fost edictata de legiuitor, eludând, astfel, prevederile unei alte legi interne, imperative, care le este însa defavorabila Asemanarile între aceste doua institutii, adica frauda la lege în dreptul international privat si frauda legii în dreptul intern, constau în faptul ca conditiile fraudei legii sunt, în abstract, aceleasi: un act de vointa al partilor, un mijloc licit, un scop ilicit si un rezultat ilicit Astfel, ambele constituie încalcari indirecte ale legii Deosebirile între aceste doua institutii se manifesta, în principal, sub urmatoarele aspecte: - Obiectul fraudei În dreptul intern se fraudeaza o lege interna în favoarea altei legi interne, ramânându-se în cadrul aceluiasi sistem de drept În dreptul international privat se fraudeaza norma conflictuala a forului si, prin aceasta, un sistem de drept în favoarea altui sistem de drept - Mecanismul fraudei În cazul fraudei la lege în dreptul intern se schimba continutul faptic al raportului juridic, care duce la aplicarea, în mod fraudulos, a unei alte legi decât cea corec aplicabila În cazul fraudei la lege în dreptul international privat se schimba continutul faptic conflictual, care duce la fraudarea sietmului de drept normal competent, prin intermediul unei din cele doua modalitati de fraudare ??Comparatia cu ordinea publica de drept international privat Asemanarea esentiala între aceste doua institutii consta în faptul ca, în ambele cazuri, nu se aplica sistemul de drept normal competent, adica ambele reprezinta exceptii de la aplicarea legii normal competente în raportul juridic respectiv Deosebirile se refera la urmatoarele aspecte: - Cauza neaplicarii legii normal competente În cazul ordinii publice de drept international privat, cauza este de natura obiectiva, constând în faptul ca legea straina, prin continutul sau, încalca principiile fundamentale de drept ale statului forului În cazul fraudei la lege în dreptul international privat, cauza este de natura subiectiva, constând în faptul ca legea forului (sau legea straina) este înlaturata de la aplicare prin activitatea frauduloasa a partilor - Sanctionarea aplicabila În cazul ordinii publice, sanctionarea consta în înlaturarea efectelor legii straine si aplicarea, în locul acesteia, a legii forului În cazul fraudei la lege, sanctiunea consta în faptul ca se înlatura legea forului (sau legea straina) pe care partile au facut-o aplicabila prin frauda si, în locul ei, se aplica legea normal competenta - Rolul instantei de judecata În cazul invocarii exceptiei de ordine publica în dreptul international privat, instanta trebuie sa cunoasca continutul legii straine normal competente, pentru ca numai astfel poate sa-si dea seama daca ea încalca, sau nu, principiile fundamentale ale dreptului forului În cazul fraudei la lege nu este neaparat necesara cunoasterea continutului legii straine normal competente, deoarece ceea ce se sanctioneaza este însasi activitatea frauduloasa a partilor Din acest motiv, frauda la lege poate fi sanctionata si atunci când în urma fraudei se aplica lex fori în locul legii straine ??Comparatia cu simulatia172 Asemanarile între frauda la lege în dreptul international privat si simulatie sunt urmatoarele: - ambele implica un act de vointa a partilor; - prin acest act de vointa, în ambele cazuri se creeaza sau se modifica, în mod artificial, un conflict de legi; - mijloacele utilizate sunt licite; - consecinta fata de terti este, în principiu, aceeasi, constând în inopozabilitatea actului fraudulos Deosebirile între aceste institutii se refera la urmatoarele aspecte: - frauda la lege presupune existenta unui singur act juridic (cel fraudulos), în timp ce simulatia implica, prin definitie, doua acte juridice, actul ascuns, dar real si actul aparent, dar fictiv; - frauda la lege implica o operatiune efectiva, materiala, de deplasare a punctului de legatura dintr-un sistem de drept în altul, în timp ce la simulatie operatiunea este fictiva, adica este exprimata prin actul aparent, dar contrazisa prin contraînscris; - frauda la lege presupune existenta unui scop ilicit si a unui rezultat ilicit, pe când în cazul simulatiei, scopul poate fi si licit CAPITOLUL V CONFLICTUL DE LEGI ÎN TIMP SI SPATIU 1 NOTIUNEA CONFLICTULUI DE LEGI ÎN TIMP SI SPATIU Conflictul de legi în timp si spatiu reprezinta situatia în care efectele unui raport juridic, nascut (modificat sau stins) sub incidenta sistemului de drept al unui stat, reclama ulterior recunoasterea într-un alt stat Privit prin prisma dreptului national, conflictul de legi în timp si spatiu pune problema respectarii în R Moldova a drepturilor dobândite într-o tara straina173 Acest conflict este "în spatiu", deoarece cele doua sisteme de drept în prezenta, respectiv cel strain, sub incidenta caruia s-a nascut dreptul si cel al R Moldova, în cadrul caruia dreptul se cere a fi recunoscut, coexista din punct de vedere spatial Astfel, suntem în prezenta unui conflict de legi în spatiu, în situatia când se pune problema de a cunoaste care este legea competenta a se aplica De exemplu, în cazul când doi cetateni italieni care se afla în R Moldova intentioneaza sa se casatoreasca, este necesar sa cunoastem potrivit carei legi va fi încheiata casatoria Într-o atare situatie apare, asadar, un conflict de legi în spatiu Dar acest conflict este, totodata, si "în timp", deoarece între momentul nasterii raportului juridic (deci a dreptului), sub incidenta legii straine si momentul când efectele acestuia se cer a fi recunoscute în R Moldova, exista un interval de timp Conflictul de legi "în timp si spatiu", apare în cazul când se pune problema determinarii efectelor pe care dreptul le poate produce în alte tari De exemplu, doi soti obtin divortul într-o tara straina si apoi fiecare intentioneaza sa se recasatoreasca în alta tara, unde acestea nu vor mai obtine înca o data divortul, ci se vor folosi de situatia lor juridica de divortati, pentru a putea încheia o noua casatorie Într-o asemenea situatie ne aflam în prezenta unui conflict de legi în timp si spatiu 2 COMPARATIA CONFLICTULUI DE LEGI ÎN TIMP SI SPATIU CU CONFLICTUL DE LEGI ÎN SPATIU Conflictul de legi în spatiu174 este cel care apare în momentul nasterii, modificarii sau stingerii unui raport juridicm atunci când, datorita elementului de extraneitate pe care respectivul raport îl contine, asupra acestuia fiind susceptibile de aplicare în acelasi timp, doua sau mai multe sisteme de drept apartinând unor state diferite175 Asemanarea între conflictul de legi "în timp si spatiu" si conflictul de legi "în spatiu" consta în faptul ca ambele sunt în spatiu, în sensul ca sistemele de drept în prezenta coexista spatial Deosebirea între aceste doua forme de conflict de legi consta în faptul ca pe când la conflictul de legi "în spatiu" cele doua sisteme sunt deopotriva pasibile de aplicare, simultan, asupra respectivului raport juridic, la conflictul de legi "în timp si spatiu" ele se aplica succesiv, în sensul ca dreptul strain nascut într-un stat este apoi recunoscut în alt stat Pentru o mai buna întelegere a celor mentionate, vom recurge la urmatoarele exemple: - Daca un cetatean din R Moldova si unul din Franta s-au casatorit în Franta, iar sotia, fiind cetateanca a R Moldova, se reântoarce în R Moldova si solicita pensie de întretinere de la sot, ne aflam în prezenta unui conflict de legi "în timp si spatiu" - Daca un cetatean din R Moldova si unul din Franta intentioneaza sa se casatoreasca în R Moldova si se pune problema legii aplicabile casatoriei, acesta tine de conflictul de legi "în spatiu"176 3 FORMELE CONFLICTULUI DE LEGI ÎN TIMP SI SPATIU Conflictul de legi în timp si spatiu se prezinta sub doua forme: ??Raportul juridic se naste, modifica sau stinge în dreptul intern al unui stat strain si ulterior se invoca în R Moldova În acest caz, la momentul nasterii lui în strainatate, dreptul nu avea nici o legatura cu tara forului (adica în cazul nostru cu R Moldova) De exemplu, doi cetateni greci se casatotesc în Grecia, iar apoi vin în R Moldova si solicita recunoasterea casatoriei ??Raportul juridic (dreptul) se naste, modifica sau stinge în dreptul international privat (în cadrul international) si ulterior se invoca în R Moldova Aceasta forma a conflictului de legi în timp si spatiu prezinta la rândul ei, doua subsituatii: a) În momentul nasterii sale, raportul juridic de drept international privat nu avea nici o legatura cu tara forului (R Moldova) De exemplu, un cetatean turc si unul german se casatotesc în Turcia, iar apoi vin în R Moldova si solicita recunoasterea efectelor acestei casatorii b) Din momentul nasterii sale, raportul juridic respectiv avea legatura cu tara forului prin faptul ca cel putin unul dintre elementele sale de extraneitate priveau dreptul R Moldova, adica dreptul forului De exemplu, se pronunta o hotarâre judecatoreasca în strainatate, privind divortul dintre un cetatean al R Moldova si unul strain, iar apoi se cere executarea acestei hotarâri în R Moldova 3 TEMEIUL JURIDIC AL RECUNOASTERII ÎN R MOLDOVA A DREPTURILOR DOBÂNDITE ÎN STRAINATATE Drepturile dobândite în strainatate sunt respectate, în principiu, în R Moldova Temeiul juridic al acestei recunoasteri îl constituie prevederile art 1585 din Codul civil care stabileste ca drepturile dobândite în alt stat sunt recunoscute si respectate în R Moldova daca ele nu contravin ordinii publice Astfel, din continutul textului de lege enuntat rezulta ca un drept dobândit în strainatate este recunoscut în R Moldova, avându-se în vedere ca legea permite aceasta recunoastere 4 DOMENIILE PREDISPUSE LA CONFLICTELE DE LEGI ÎN TIMP SI SPATIU Domeniile în care este posibila aparitia conflictelor de legi în timp si spatiu sunt urmatoarele: ??Domeniul dreptului material cu privire la un drept subiectiv dobândit în temeiul unei legi straine ??Domeniul dreptului procesual cu privire la un drept dobândit în temeiul unei hotarâri judecatoresti straine În acest caz, se pune problema recunoasterii efectelor hotarârilor judecatoresti straine, în R Moldova177 5 SOLUTIONAREA CONFLICTULUI DE LEGI ÎN TIMP SI SPATIU În doctrina dreptului international privat exista câteva teorii cu privire la solutionarea conflictului de legi în timp si spatiu ??Teoria extrateritorialitatii drepturilor dobândite Potrivit unei opinii, se sustine ca pentru a explica validitatea unui act încheiat în strainatate în temeiul legii straine, judecatorul nu poate sanctiona însusi legea straina, deoarece aceasta are autoritate numai în tara unde a fost adoptata Într-o atare situatie, judecatorul numai sanctioneaza drepturile dobândite în temeiul legii straine sau a hotarârii judecatoresti straine, fiind vorba de extrateritorialitatea drepturilor dobândite178 Într-o alta opinie, extrateritorialitatea drepturilor dobândite este justificata prin principiul neretroactivitatii legilor179 Sub acest aspect, se arata ca drepturile dobândite în temeiul unei legi straine sau al unei hotarâri judecatoresti straine, sunt respectate în virtutea neretroactivitatii legilor, în acelasi mod în care sunt respectate în dreptul intern Potrivit unei alte pareri180, extrateritorialitatea drepturilor dobândite se explica prin necesitatea aplicarii legii sub imperiul careia s-au nascut drepturile, indiferent de deplasarea în spatiu a persoanelor (de exemplu, o casatorie încheiata potrivit unei legi va continua sa fie cârmuita de aceasta lege în privinta conditiilor de valabilitate si a efectelor, indiferent de deplasarea în spatiu a acestor persoane) Dupa cum se apreciaza181, explicatiile aduse teoriei extrateritorialitatii drepturilor dobândite în strainatate sunt nesatisfacatoare, avându-se în vedere ca principiul neretroactivitatii legilor îsi gaseste aplicarea când exista doua legi consecutive, dintre care una este abrogata, iar cea de-a doua în vigoare, pe când în acest caz conflictul apare între doua legi în care ambele sunt în vigoare, existând în acelasi timp, dar care au domenii de aplicare diferite în tari diferite ??Teoria potrivit careia solutionarea conflictului de legi în timp si spatiu se întemeiaza pe normele de drept international privat Extrateritorialitatea drepturilor dobândite nu este altceva decât aplicarea unei legi straine competente unui raport juridic si ceea ce trebuie sanctionat este conflictul între legea sub imperiul careia s-a nascut dreptul si legea tarii unde se invoca182 Astfel, de exemplu, solutionarea conflictului de legi în R Moldova se face potrivit normei conflictuale a acesteia, însemnând ca numai ulterior aplicarii acestei norme se poate afirma daca se recunoaste ori nu un drept dobândit în conformitate cu legea straina Într-o atare situatie, recunoasterea drepturilor dobândite nu este altceva decât recunoasterea de catre o instanta straina, ca un anumit drept s-a creat în conformitate cu legea competenta a-l reglementa potrivit dreptului international privat al instantei sesizate Asadar, aceasta explicatie nu este întemeiata pe teoria drepturilor dobândite, ci pe norma conflictuala a tarii în care este invocat dreptul nascut în strainatate În concluzie, recunoasterea internationala a drepturilor dobândite presupune ca, în situatia în care un drept a fost dobândit în orice loc, în conformitate cu legile competente, acest drept trebuie sa fie considerat ca existent si valabil în orice tara 6 CONDITIILE EFICACITATII INTERNATIONALE A UNUI DREPT Dreptul dobândit într-o tara poate fi recunoscut ulterior în alta tara numai daca sunt întrunite urmatoarele conditii: ??Dreptul invocat trebuie sa fie creat potrivit legii competente Aceasta conditie rezulta în mod direct din notiunea de eficacitate internationala a unui drept, ceea ce presupune existenta acestuia, adica nasterea lui potrivit legii competente Privitor la legea competenta se disting doua situatii: a) Dreptul se dobândeste în cadrul intern al unei tari Într-o asemenea situatie, legea competenta este legea straina a statului în care a luat nastere dreptul Pentru aceasta situatie reamintim cazul casatoriei într-o tara a doi cetateni straini, care ulterior se deplaseaza în alta tara În acest caz, determinarea legii competente nu prezinta nici o dificultate b) Dreptul se dobândeste în cadrul international În aceasta situatie legea competenta este cea indicata de normele dreptului international privat ale tarii în care se invoca dreptul, explicându-se prin faptul ca judecatorul poate asculta numai de normele sale conflictuale, iar nu de cele straine183 ??Dreptul (raportul juridic) trebuie sa îndeplineasca cerintele prevazute de legea straina competenta Pentru o mai buna întelegere a acestei conditii vom recurge la urmatorul exemplu: Un cetatean al R Moldova dobândeste un bun mobil într-o tara straina în care pentru asemenea tranzactii forma scrisa nu este obligatorie Remiterea bunului nu a avut loc Potrivit legislatiei R Moldova aceste tranzactii trebuie întocmite în forma scrisa184 Ulterior vânzarii, bunul dobândit este adus în R Moldova de catre vânzator În acest caz, în mod firesc apare întrebarea daca vânzarea este valabila si daca cumparatorul a devenit proprietar al bunului Raspunsul nu poate fi decât pozitiv, deoarece raportul juridic s-a produs într-o tara în care legea competenta a fost respectata, iar potrivit acestei legi, cumparatorul devine proprietar al bunului si, deci, poate beneficia în R Moldova de un asemenea drept ??Dreptul (raportul juridic) a carui eficacitate internationala se pretinde, trebuie sa fie cel care s-a dobândit si nu altul care se substituie acestuia Aceasta conditie poate fi explicata prin urmatorul exemplu: În R Moldova se solicita executarea unei hotarâri judecatoresti straine, adica ne aflam în prezenta unui conflict de legi în timp si spatiu, în sensul ca executarea hotarârii judecatoresti straine constituie o situatie de eficacitate internationala a unui drept dobândit Potrivit dreptului R Moldova cererea poate fi admisa sau respinsa, în dependenta de cerintele prevazute de lege Dar daca, înainte de a se aproba executarea, s-ar modifica hotarârea judecatoreasca straina, nu mai suntem în prezenta invocarii efectelor internationale ale unui drept, ci a unui drept nou care îl substutuie pe cel precedent185 ??Dreptul dobândit într-o anumita tara va produce efecte în alta tara daca între timp nu s-a creat, în tara în care se invoca, un drept nou care îl include pe cel invocat 186 Referitor la aceasta conditie este relevant urmatorul exemplu: Depozitarul unui bun mobil înstraineaza bunul într-o tara în care legea acorda proprietarului dreptul de a-l revendica Ulterior, bunul este deplasat într-o alta tara unde legea prevede ca în privinta bunurilor mobile, posesia de buna credinta echivaleaza cu dreptul de proprietate În acest caz, proprietarul nu va mai putea revendica bunul respectiv în tara unde acesta a fost deplasat, de la persoana care l-a dobândit aici cu buna credinta, deoarece acesta a devenit proprietarul bunului, adica s-a creat un drept nou care-l include pe cel vechi ??Dreptul dobândit în strainatate sa nu fie contrar ordinii publice de drept international privat al tarii în care se invoca În ceea ce priveste dreptul international privat al R Moldova, aceasta conditie este expres prevazuta în art 1585 din Codul civil Conditia potrivit careia dreptul dobândit în strainatate sa nu contravina ordinii publice de drept international privat se aplica indiferent de forma conflictului de legi în timp si spatiu, fie ca dreptul s-a nascut în cadrul intern al unui stat, fie s-a nascut în cadru international, iar apoi este invocat în R Moldova De exemplu, o hotarâre judecatoreasca straîna, prin care se face discriminare între soti pe criterii de rasa, nationalitate, religie, avere etc , nu poate fi recunoscuta în R Moldova, indiferent daca se refera sau nu la un cetatean al R Moldova187 Daca presupunem situatia în care o lege straina ar putea fi contrara unui principiu fundamental al dreptului nostru, atunci dreptul în sine, dobândit în temeiul acestei legi, nu este contrar ordinii publice de drept international privat al R Moldova De exemplu, doi cetateni straini (din Libia) invoca în R Moldova situatia lor de casatoriti în cadrul unei familii poligame Legea straina care s-a aplicat în tara din care provin persoanele, permite poligamia Unul din soti invoca la noi situatia de casatorit pentru a cere pensie alimentara În acest caz, nici calitatea de casatorit, nici cererea de pensie alimentara înaintata de unul din soti nu încalca ordinea publica în dreptul international privat al R Moldova Casatoria este valabila potrivit dreptului strain, care s-a aplicat si care era competent, deoarece sotii erau de nationalitatea tarii în care s-a încheiat casatoria, iar ceea ce se cere în fata instantelor din R Moldova este doar recunoasterea dreptului sotiei la întretinere, ceea ce este absolut legal potrivit legislatiei R Moldova 7 EFECTELE UNUI DREPT DOBÂNDIT POTRIVIT LEGII STRAINE Un drept dobândit în strainatate produce efecte potrivit urmatoarelor reguli: ??Dreptul dobândit produce toate efectele atribuite de legea straina De exemplu, daca un cetatean al R Moldova care a atins majoratul, având deci capacitate deplina de exercitiu, se deplaseaza într-o tara în care capcitatea de exercitiu este stabilita pentru o vârsta mai mare, în acest caz, cetateanul R Moldova va avea capacitate deplina de exercitiu, deoarece aceasta a fost dobândita potrivit legii competente188 ??Dreptul dobândit potrivit legii straine nu poate produce în alta tara mai multe efecte, decât ar produce în conformitate cu legea potrivit careia a fost creat Aceasta regula este aplicabila în cazul când în tara unde este invocat dreptul, acesta poate produce potrivit legii locale mai multe efecte decât ar produce în conformitate cu legea potrivit careia a luat nastere De exemplu, reprezentanta sau filiala unei firme straine în R Moldova nu poate desfasura activitati care nu intra în obiectul de activitate al firmei în tara, în care aceasta a fost constituita ??Dreptul dobândit potrivit legii straine nu poate produce efecte în alta tara, daca contravine ordinii publice ale acestei tari, sau nu-si poate produce toate efectele, daca unele din acestea contravin ordinii publice Potrivit art 471 alin 1, lit (e) din Codul de procedura civila o hotarâre judecatoreasca straina nu poate fi executata în R Moldova, daca executarea acesteia contravine ordinii publice Astfel, o hotarâre judecatoreasca prin care s-a anulat o casatorie pentru un motiv respins de dreptul nostru, cum ar fi casatoria între persoane de acelasi sex, nu poate fi recunoscuta în R Moldova, deoarece aceasta contravine moravurilor si ordinii publice CAPITOLUL VI CONFLICTUL MOBIL DE LEGI SI CONFLICTUL ÎN TIMP AL NORMELOR CONFLICTUALE ALE FORULUI SI AL NORMELOR MATERIALE APLICABILE Sectiunea I CONFLICTUL MOBIL DE LEGI 1 NOTIUNEA CONFLICTULUI MOBIL DE LEGI Conflictul mobil de legi reprezinta situatia în care un raport juridic este supus în mod succesiv la doua sisteme de drept diferite, ca urmare a schimbarii punctului de legatura al normei conflictuale De exemplu, doua persoane casatorite având cetatenia R Moldova, îsi schimba cetatenia, devenind cetateni italieni Astfel, apare problema determinarii domeniului de aplicare a celor doua legi nationale, adica privitor la efectele casatoriei va fi aplicabila legea R Moldova sau legea Italiei ? Conflictul mobil de legi prezinta doua particularitati: a) Prima particularitate consta în faptul ca acest conflict afecteaza legea aplicabila si nu norma conflictuala avuta în vedere; b) A doua particularitate rezida în aceea ca conflictul între legile aplicabile apare datorita schimbarii punctului de legatura, de care depinde determinarea legii aplicabile189 2 ANALIZA COMPARATIVA A CONFLICTULUI MOBIL DE LEGI CU ALTE INSTITUTII JURIDICE APROPIATE ??Comparatia cu conflictul de legi în timp si spatiu Asemanarile Conflictul mobil de legi se aseamana cu conflictul de legi în timp si spatiu, având în vedere ca ambele presupun coexistenta, în spatiu, a doua sisteme de drept, precum si incidenta succesiva, în timp, a acestora privitor la acelasi raport juridic Deosebirea esentiala consta în urmatoarele: - conflictul de legi în timp si spatiu nu implica o schimbare a punctului de legatura si deci a legii aplicabile, ci numai se cer a fi recunoscute într-o tara drepturile dobândite în strainatate; - conflictul mobil de legi presupune o deplasare a elementului de extraneitate, care constituie punctul de legatura al normei conflictuale aplicabile, si deci implica o schimbare a însasi legii aplicabile raportului juridic respectiv ??Comparatia cu conflictul în timp al legilor interne ale unui stat Asemanarea consta în faptul ca ambele implica aplicarea cu privire la un raport juridic, a doua legi în mod succesiv Deosebirile sunt urmatoarele: - conflictul mobil de legi exista între doua sisteme de drept diferite, pe când conflictul în timp se refera la doua legi care apartin aceluiasi sistem de drept; - în cazul conflictului mobil de legi, ambele sisteme de drept ramân în vigoare (sunt simultane), chiar daca acestea se aplica în mod succesiv cu privire la acel raport juridic, pe când în cazul conflictului în timp, cele doua legi nu sunt în vigoare simultan, ci o lege anterioara este abrogata si înlocuita cu o lege noua190 3 DOMENIILE ÎN CARE ESTE POSIBIL CONFLICTUL MOBIL DE LEGI Conflictul mobil de legi poate interveni numai în legatura cu raporturile juridice carora le sunt aplicabile norme conflictuale cu puncte de legatura mobile, care pot fi schimbate în timpul existentei raportului juridic respectiv Raporturile juridice guvernate de norme conflictuale cu puncte de legatura fixe nu sunt susceptibile de a genera conflicte mobile de legi Conflictul mobil de legi poate interveni în urmatoarele domenii: ??Statutul personal, prin schimbarea cetateniei sau domiciliului ??Statutul organic al persoanei juridice, prin schimbarea sediului social, în cazul când legea nationala se determina dupa sediu191 ??Statutul real mobiliar, prin deplasarea bunului dintr-o tara în alta, cu referire la regimul juridic al bunurilor În materia bunurilor imobiliare conflictul mobil de legi nu este posibil, având în vedere ca punctul de legatura este constant ??Materia succesiunii testamentare, care este supusa legii personale (lex patriae, lex domicilii) a testatorului, daca cetateni sau domiciliul testatorului se schimba înainte de decesul acestuia192 ??Drepturile creditorului asupra patrimoniului debitorului, în situatia când acesta din urma îsi schimba cetatenia sau domiciliul pâna la achitarea creantei 4 SOLUTIONAREA CONFLICTULUI MOBIL DE LEGI Problema principala ridicata de conflictul mobil de legi consta în modul de determinare a domeniului de aplicare a legilor aflate în conflict În legatura cu aceasta problema în doctrina au fost formulate câteva teorii, dintre care vom analiza pe cele mai reprezentative ??Potrivi unei opinii193, se considera ca domeniul de aplicare a celor doua legi este determinat în conformitate cu regulile conflictului de legi în timp, avându-se în vedere ca conflictul mobil de legi constituie un conflict de legi în timp, cu deosebirile aratate mai sus, care nu ar fi de natura sa determine solutii diferite Astfel, asemanarile dintre aceste doua conflicte privitor la finalitatea lor, justifica aplicarea regulilor dreptului tranzitoriu intern (conflictul de legi în timp si spatiu) si conflictului mobil de legi În acest caz, urmeaza sa fie aplicata legea statului competenta asupra efectelor viitoare ale unei situatii ce a luat nastere sub autoritatea legii unui alt stat Asadar, conditiile de validitate ale situatiei juridice si efectele produse pâna la schimbarea punctului de legatura ramân supuse legii anterioare, iar efectele viitoare sunt supuse legii noi, devenita aplicabila prin schimbarea punctului de legatura194 Cu privire la conflictul mobil de legi, regulile dreptului tranzitoriu intern presupun urmatoarele adaptari: - în general, legea noua nu poate retroactiva; - uneori, se aplica legea mai favorabila partilor195 Aceasta solutie potrivit careia domeniul de aplicare a celor doua legi este determinata potrivit conflictului de legi în timp este caracteristica si pentru dreptul englez196, unde în materia raporturilor de familie se considera aplicabila legea noua, ajungându-se chiar la schimbarea naturii casatoriei Astfel, în dreptul englez se apreciaza ca pentru validitatea casatoriei se are în vedere legea din momentul încheierii ei, desi s-a schimbat ulterior punctul de legatura, în timp ce pentru a decide daca instanta engleza este competenta pentru a judeca o cauza matrimoniala, se are în vedere legea în vigoare la data introducerii actiunii ??Într-o alta opinie197 se afirma ca problema avuta în vedere urmeaza sa fie solutionata în exclusivitate prin dreptul international privat, abandonând solutiile dreptului tranzitoriu Potrivit acestei opinii se impune tendinta de a supune raportul juridic legii anterioare si nu legii ulterioare care ar rezulta din schimbarea punctului de legatura, punându-se accentul pe necesitatea mentinerii stabilitatii institutiilor si situatiilor juridice existente la un moment dat198 ??Dintr-un alt punct de vedere199 sunt propuse criterii fixe în dependenta de formarea sau efectele raportului juridic Astfel, pentru formarea raportului juridic, punctul de legatura al normei conflictuale este localizat la data constituirii dreptului, cum ar fi dobândirea bunurilor mobile, care este supusa legii locului situarii acestora la data dobândirii În ceea ce priveste efectele raportului juridic, acestea se disting, în primul rând, prin epuizarea dintr-o data (uno icto), cum ar fi plata pretului, legea aplicabila fiind determinata dupa punctul de legatura de la data nasterii raportului juridic si în al doilea rând, prin caracterul permanent, cum ar fi raporturile dintre parinti si copii, legea aplicabila determinându-se dupa punctul de legatura din momentul realizarii efectelor juridice ??Într-o alta formulare200 se mentioneaza ca solutia pentru determinarea domeniului legilor aflate în conflict nu poate fi formulata, aceasta depinzând de la caz la caz, preconizându-se pronuntarea unor solutii în urma interpretarii fiecarei norme conflictuale în functie de caracterele sale ??Potrivit Conventiei de la Haga (1958) privind legea aplicabila transferului proprietatii în caz de vânzare cu caracter international de obiecte mobile corporale, prin dispozitia art 3 se face urmatoarea distinctie: - în raporturile dintre parti, cumparatorul dobândeste proprietatea lucrului în conformitate cu dreptul tarii în care se afla lucrul în momentul vânzarii; - în raporturile fata de terti, transferul proprietatii asupra obiectelor mobiliare corporale este supus legii tarii în care sunt situate lucrurile la momentul când s-a facut reclamatia Având în vedere varietatile solutiilor privitor la determinarea domeniului de aplicare a legilor aflate în conflict, consideram201 ca aceasta determinare se face potrivit normei confliuctuale a tarii cu care raportul juridic are legatura, în urma schimbarii punctului de legatura În acest caz determinarea poate fi expresa ori implicita, iar aplicarea acestei norme conflictuale, totodata, nu exclude luarea în considerare a normei conflictuale a tarii cu care raportul juridic avea legatura anterior schimbarii punctului de legatura, aceasta putându-se face în limitele prevazute de norma conflictuala ulterioara schimbarii punctului de legatura Astfel, solutia poate fi diferita de la o materie la alta, cum ar fi vorba de statutul personal sau statutul real mobiliar Solutia implicita a normei conflictuale urmeaza sa fie dedusa si din alte aspecte privind conflictul mobil de legi respectiv, cum ar fi principiul neretroactivitatii legilor, dar care nu se poate aplica în mod automat si în toate cazurile Asadar, conflictul mobil de legi trebuie sa reprezinte o situatie normala, adica sa nu se fi creat în mod fraudulos, ceea ce înseamna ca solutiile sunt diferite în cele doua situatii 5 PREVEDERI PRIVIND SOLUTIONAREA CONFLICTULUI MOBIL DE LEGI ÎN DREPTUL R MOLDOVA Practica internationala confirma faptul ca nu se poate atribiu o solutie unica tuturor conflictelor mobile de legi, aceasta situatie reflectându-se si în reglementarile cuprinse în dreptul R Moldova, asa dupa cum vom vedea în exemplele de mai jos Solutionarea conflictului mobil de legi urmeaza sa fie efectuat în conformitate cu dispozitiile normelor conflictuale sau ale altor norme juridice din sistemul de drept al statutlui forului Prin urmare, norma juridica a R Moldova este cea care traseaza actiunea în timp a dreptului national si/sau acelui strain cu privire la un raport juridic Norma conflictuala a R Moldova cu care raportul juridic are legatura ulterior schimbarii punctului de legatura poate acorda acorda prioritate uneia sau alteia din cele doua legi aflate în conflict, solutiile fiind difeite de la o situatie la alta - Art 1602 alin 1 din Codul civil prevede ca dobândirea si stingerea dreptului de proprietate si a altor drepturi reale asupra bunului se determina conform legii statului pe al carui teritoriu se afla sau era situat bunul la momentul când a avut loc actiunea ori o alta împrejurare ce a servit drept temei pentru aparitia sau stingerea dreptului de proprietate sau a altor drepturi reale daca legea nu prevede altfel În acest caz, apreciem ca se va aplica legea veche, având în vedere ca faptul juridic care a generat dreptul respectiv s-a produs anterior schimbarii situarii bunului respectiv202 - Art 157 alin 1 din Codul familiei stabileste ca drepturile si obligatiile patrimoniale si nepatrimoniale ale sotilor se determina de legislatia statului în care îsi au domiciliul comun, iar în lipsa domiciliului comun - a legislatiei statului unde acestea au avut ultimul domiciliu comun În aceasta situatie, urmeaza a fi aplicata legea noua, respectiv legea ultimului domiciliu al sotilor, în eventualitatea schimbarii domiciliului - Art 1623 alin 2 din Codul civil dispune întocmirea, modificarea sau revocarea testamentului sunt considearte valabile daca actul respecta conditiile de forma aplicabile la data când a fost întocmit, modificat sau revocat, ori la data decesului testatotului, conform oricarei din urmatoarele legi: a) legea nationala a testatorului; b) legea domiciliului acestuia; c) legea locului unde actul a fost întocmit, modificat sau revocat; d) legea locului unde se afla imobilul ce constituie obiectul succesiunii testamentare; e) legea instantei de judecata sau aorganului care îndeplineste procedura de transmitere a averii succesorale Potrivit textului de lege, testamentul este considerat valabil daca se respecta conditiile oricareia dintre legile mentionate, care din punctul de vedere al conflictului mobil de legi, poate fi atât legea veche (de la data când testamentul a fost întocmit), cât si legea noua (din momentul decesului testatorului) Asadar, în acest caz, cele doua legi (veche si noua) nu se exclud, ci oricare dintre acestea poate fi competenta a guverna forma testamentului Pentru situatiile în care reglementarile legale, în care legea R Molodva nu ofera solutii privind conflictul mobil de legi, consideram ca acesta urmeaza a fi solutionat, aplicându-se prin analogie dispozitiile cu privire la rezolvarea conflictului de legi în timp din dreptul intern203 dar, totodata, avându-se în vedere si particularitatile contextului juridic international în care acest conflict a aparut204 Sectiunea II CONFLICTUL ÎN TIMP AL NORMELOR CONFLICTUALE ALE FORULUI 1 NOTIUNEA Conflictul în timp al normelor conflictuale ale forului exista în situatia în care, în cadrul aceluiasi sistem de drept apare o norma conflictuala noua, care determina aplicarea legilor în spatiu în mod diferit de norma anterioara În dreptul R Moldova un asemenea conflict s-a creat, de exemplu, la momentul intrarii în vigoare a Codului civil, care a abrogat dispozitiile art 601, care prevedea ca raporturile izvorâte din succesiune sunt reglementate de legea tarii unde cel ce a lasat mostenirea a avut ultimul domiciliu, norma conflictuala actuala, art 1622 alin 1, stabilind ca legea aplicabila raporturilor de succesiune cu privire la bunurile mobile sunt guvernate de legea nationala în vigoare la momentul decesului persoanei care a lasat mostenirea 2 SOLUTIONAREA CONFLICTULUI ÎN TIMP AL NORMELOR CONFLICTUALE ALE FORULUI În legatura cu solutionarea acestui tip de conflict de legi în doctrina dreptului international privat sunt exprimate doua opinii diferite privitor la aceasta problema ??Potrivit unei opinii majoritare205, acest conflict trebuie solutionat prin aplicarea regulilor conflictului de legi în timp din dreptul intern, valabil pentru solutionarea conflictului în timp între normele materiale care reglementeaza materia cuprinsa în continutul normei conflictuale respective Aceasta solutie este aplicabila doar în situatia când legea noua nu prevede în mod expres un anumit mod de solutionare a conflictului ??Într-o alta parere206 se apreciaza ca norma conflictuala noua este de aplicatie imediata, indiferent ca faptul a intervenit anterior Justificarile acestei opinii sunt variate : a) normele conflictuale sunt norme de drept public, iar acestea din urma fiind de aplicare imediata; b) normele conflictuale nu reglementeaza fapte concrete situate în timp, ci determina în mod abstract domeniul legilor în spatiu fara a lua în considerare timpul; c) norma conflictuala noua este de aplicatie imediata daca norma conflictuala anterioara nu este aplicabila, iar aceasta din urma se aplica daca situatia litigioasa se gaseste în contact cu tara forului si ea conduce la aplicarea legii forului În concluzie, referitor la modalitatile de solutionare a conflictului în timp al normelor conflictuale ale forului, consideram ca solutia potrivita este cea conform careia acest conflict urmeaza a fi remediat prin analogia regulilor de rezolvare a conflictului de legi în timp din dreptul intern (drept tranzitoriu intern), potrivit carora legea noua nu retroactiveaza Sectiunea III CONFLICTUL ÎN TIMP AL NORMELOR MATERIALE STRAINE (LEX CAUSAE) Conflictul în timp al normelor materiale straine presupune existenta a doua legi materiale succesive, apartinând aceluiasi sistem de drept la care trimite norma conflictuala a forului, care reglementeaza diferit raportul juridic avut în vedere Altfel spus, acest conflict se produce în cazul în care norma conflictuala a forului trimite la un sistem de drept strain care a suferit modificari în materia dreptului material sau ale dreptului conflictual între momentul nasterii raportului juridic si cel al litigiului Regula privind solutionarea conflictului în timp al normelor conflictuale potrivit principiului dreptului tranzitoriu intern trebuie aplicata si în cazul normelor materiale sau conflictuale straine, la al carui sistem de drept trimite norma conflictuala a forului Aceasta solutie se întemeiaza pe ideea ca dreptul forului considera legea straina ca un element de drept si în sitatia în care norma conflictuala a R Moldova a trimis la el, acesta se va aplica în conformitate cu regulile sale proprii de interpretare si aplicare În dreptul R Moldova argumentul invocat este sustinut de art 1579 din Codul civil care prevede ca "în cazul în care legea straina aplicabila unui raport juridic apartine unui stat în care coexista mai multe sisteme de drept si este imposibila determinarea dintre acestea a sistemului aplicabil, dreptul acelui stat determina dispozitiile aplicabile", din acest text, desprinzându-se ideea din aplicarea prin analogie ca si conflictul în timp al normelor materiale straine va fi solutionat potrivit aceluiasi drept strain În practica, însa, pot aparea câteva exceptii de la regula solutionarii conflictului în timp al normelor materiale straine potrivit dreptului tranzitoriu intern Aceste exceptii sunt urmatoarele: - Dreptul tranzitoriu contravine principiilor fundamentale ale ordinii juridice a R Moldova207; - Modificarile intervenite în legea straina nu prezinta nici o legatura cu sistemul de drept al R Moldova sub imperiul caruia raportul juridic a luat nastere - Partile au stabilit în mod expres în cuprinsul contractului ca acesta va fi cârmuit de legea în vigoare a R Moldova la data încheierii, fara sa se tina seama de modificarile legislative care ar putea interveni în cursul executarii contractului respectiv CAPITOLUL VII APLICAREA DREPTULUI STRAIN ÎN CALITATE DE LEX CAUSAE 208 1 NOTIUNEA LEGII STRAINE Raporturile juridice de drept international privat se caracterizeaza prin faptul ca, spre deosebire de raporturile de drept intern au un element de extraneitate, care impune în mod frecvent aplicarea sau luarea în considerare a unei legi straine Prin lege straina se întelege întregul sistem de drept strain, indiferent de izvorul acestuia Astfel, notiunea de drept strain trebuie privita în sens larg, care ar cuprinde toate izvoarele formale de drept cunoscute de sistemul de drept caruia îi apartine legea straina aplicabila Exista situatii în care notiunea de lege straina poate avea sensuri specifice Astfel, dintr-un punct de vedere, legea straina poate avea sensul de sistem de drept al unui stat care este subiect de drept international public, în alte cazuri legea straina reprezinta sistemul de drept al unui stat federat sau confederat, iar într-o alta varianta legea straina poate fi înteleasa ca sistem juridic care reglementeaza materia respectiva Pentru toate cazurile,însa, sensul notiunii de lege straina se deduce din context Pe de alta parte, se deosebesc norme de drept material si norme conflictuale, iar în masura în care se admite retrimiterea, legea straina desemneaza ambele categorii de norme juridice În cazul în care norma conflictuala a forului trimite la legea straina, aceasta din urma devine lege competenta sau aplicabila în speta, prin care dreptul strain se aplica în calitate de lex causae 2 TEMEIUL APLICARII LEGII STRAINE Precizarea care se impune de la bun început este ca legea straina nu se aplica prin autoritatea ei proprie, aceasta aplicându-se numai în masura în care norma conflictuala a tarii forului permite acest lucru209 Asadar, temeiul aplicarii legii straine îl constituie norma conflictuala a forului, care desemneaza din legile aflate în prezenta pe cea aplicabila raportului juridic cu element de extraneitate În cazul când norma conflictuala a R Moldova va determina competenta legii straine, aceasta va fi aplicata în acelasi mod si în aceleasi conditii ca si legea proprie Astfel, nici un stat nu poate prin vointa sa sa aplice legile tarii sale pe teritoriul altui stat, însa, orice stat conform interselor sale fundamentale, poate admite ca pe teritotiul sau sa fie aplicate legile altui stat, în limitele si conditiile impuse le legea forului Aplicarea unor legi pe teritoriul unui stat nu aduce nici o atingere suveranitatii acestuia, ci înseamna ca statul forului, în exercitarea propriei suveranitati decide care lege va cârmui anumite raporturi juridice cu element de extraneitate210 3 TITLUL CU CARE SE APLICA LEGEA STRAINA Normele conflictuale ale oricarui sistem de drept lasa în spatiul juridic al forului un loc mai mult sau mai putin important dreptului strain Astfel, normele conflictuale ale forului admit aplicarea dreptului material strain de catre instantele locale Instantele locale sunt supuse numai legilor tarii careia apartin, iar aplicarea legilor straine se face numai în temeuil legii nationale Totodata, aplicarea legii straine poate provoca unele dificultati, dintre care cele mai multe îsi gasesc punctul de plecare al explicatiei lor în titlul cu care judecatorul forului aplica dreptul strain211 Astfel, problema esentiala consta în a cunoaste cu ce titlu este luat în considerare dreptul strain pentru a deveni aplicabil pe teritoriul tarii forului În legatura cu aceasta problema în doctrina exista mai multe teorii, care se cuvine a fi cunoscute, având în vedere aplicarea acestora în dieferite sisteme de drept Aceste teorii privind titlul cu care se aplica legea straina sunt urmatoarele: ??Teoria drepturilor dobândite (vested rights) 212 Adeptii acestei teorii sustin ca aplicarea legii straine în tara forului este determinata de necesitatea respectarii drepturilor dobândite în strainatate potrivit legilor competente De exemplu, în situatia în care instanta se pronunta asupra unui drept dobândit în strainatate, se ia în considerare legea straina , sau într-o alta situatie la examinarea unui contract încheiat potrivit legilor franceze, instanta straina îl va considera obligatoriu doar în masura în care îndeplineste conditiile obligativitatii contractului cerute de legea franceza213 Potrivit acestei teorii, efectul extrateritorial nu-l are legea straina, ci drepturile dobândite prin aplicarea acesteia, dar legea straina se aplica nu numai în ceea ce priveste respectarea drepturilor dobândite, ci si în domeniul conflictului de legi în spatiu, pentru care aceasta teorie nu ofera nici o explicatie Referitor la caracterul defectuos al acestei teorii sunt exprimate urmatoarele critici214: - teoria nu este utila chiar pentru drepturile dobândite, deoarece presupune ca se cunoaste legea straina care reglementeaza cauza, iar simpla afirmatie ca drepturile dobândite justifica aplicarea legii straine nu ajuta la cunoasterea sau determinarea acesteia; - teoria mentionata pretinde ca nu exista nepotrivire între "aplicarea legii straine" si caracterul "teritorial" al legii, ceea ce nu reuseste, deoarece aceasta aplicare nu se justifica prin drepturile dobândite, ci prin normele conflictuale proprii; - daca se are în vedere conflictul de calificari, se poate ajunge la situatia în care se recunoaste în tara forului un alt drept decât cel prevazut de legea straina, iar daca se au în vedere alte notiuni de drept international privat, cum ar fi ordinea publica, se ajunge la situatia ca se recunoaste în tara forului, un drept care nu este prevazut de legea straina ??Teoria receptionarii dreptului strain 215 Autorii italieni, care pledeaza în favoarea acestei teorii, au luat ca punct de plecare dualitatea ordine juridica nationala - ordine juridica internationala, considerând ca sistemul juridic national este exclusiv, adica prin ordinea juridica nationala se exclude caracterul juridic a ceea ce nu face parte din acesta si legea straina nu are valoare daca nu este integrata în ordinea juridica interna a forului216 Astfel, potrivit sensului acestei teorii dreptul strain este încorporat în sistemul de drept al forului, de unde provine si denumirea teoriei Receptionarea dreptului strain în ordinea juridica interna este înteleasa în doua modalitati diferite: a) Receptionarea materiala a legii straine 217 Norma straina face obiectul unei veritabile "nationalizari", pierzându-si caracterul strain este încorporata materialmente în dreptul forului b) Receptionarea formala a legii straine 218 Legea straina este încorporata în ordinea juridica a forului, totodata, pastrându-si sensul si valoarea pe care i le-a atribuit sistemul de drept în care a luat nastere Teoria receptionarii dreptului strain, în ambele variante are caracter fictiv, din doua motive: - teoria mentionata conduce la concluzia ignorarii legii straine prin faptul ca aceasta este nostrificata în dreptul forului, considerându-se ca ordinea juridica a forului devine "un boa constrictor capabil sa digere bucati din sistemele juridice nationale"219 - aceasta teorie ignora functia normei conflictuale, având în vedere ca menirea acestei norme este de a desemna legea aplicabila si nu de a încorpora norme straine220 ??Teoria întemeiata pe considerentul ca legea straina se aplica în calitate de element de drept (questio facti)221 Potrivit acestei teorii legea straina este considerata element de fapt, spre deosebire de legea forului care este privita ca singurul element de drept în cauza dedusa judecatii Judecatorul nu face decât sa aplice ceea ce este admis "în fapt" în strainatate, situându-se în exteriorul sistemului de drept strain si aplicând legea straina pentru ca asa îi ordona propria norma conflictuala În cadrul acestei teorii se evidentiaza doua opinii222: a) dupa o prima opinie dreptul strain este considerat un simplu fapt, ca oricare alt fapt si urmeaza sa fie cârmuit în ceea ce priveste continutul sau, de aceleasi reguli aplicabile faptelor si anume: - proba continutului legii straine incumba partilor; - judecatorul nu se poate pronunta din oficiu, ci numai pe baza probelor aduse de parti, potrivit principiului judex judiciat secundum allegata et probata; - daca partile au cazut de acord asupra continutului legii straine, instanta trebuie sa aplice dreptul strain în interpretarea facuta de parti, chiar daca ar fi evident ca interpretarea data de acestea este gresita223 b) Într-o a doua opinie legea straina ca un element de fapt, dar nu chiar cu cu acelasi regim ca un simplu fapt material Procedura de constatare a dreptului strain este aceeasi ca în privinta faptelor, cu deosebirea ca atunci când judecatorul este familiarizat cu dreptul strain pe care deci îl cunoaste si urmeaza sa-l aplice, chiar daca partile nu au putut dovedi în mod satisfacator continutul acestuia si trebuie sa procedeze, din oficiu, la stabilirea continutului lui Astfel, se considera ca dreptul strain nu ar avea un caracter imperativ, caci este opera unui legiuitor strain si de aceea interpretarea ce i se da trebuie sa fie, în mod necesar, cea care rezulta din continutul sau224 Teoria întemeiata pe caracterul dreptului strain ca element de fapt pleaca de la distinctia elementelor procesului civil în elemente de fapt si elemente de drept, pentru a determina conditia procedurala a dreptului strain Aceasta teorie a fost contestata de unii autori, chiar din tarile unde este consacrata225, invocându-se urmatoarele motive: - aprecierea legii straine ca element de fapt nu este indispensabila, în sensul ca se poate ajunge la aceleasi concluzii practice chiar daca legea straina este privita ca element de drept, cu consecinta ca sarcina instantei nu va fi aceeasi ca si în cazul aplicarii legii proprii; - teoria, fiind construta pe caracterul exclusivist al sistemului juridic al forului (la fel ca si cea a receptionarii dreptului strain), are un caracter fictiv, astfel, aceeasi lege este privita ca element de fapt în tara forului, în timp ce în statul de origine îsi pastreaza caracterul de element de drept si în plus, atunci când în urma invocarii exceptiei de ordine publica nu se aplica dreptul strain (element de fapt) în locul acestuia se aplica lex fori (element de drept) ??Teoria întemeiata pe considerentul ca legea straina este element de drept (questio juris) 226 Potrivit acestei teorii, legea straina constituie un element de drept cu toate consecintele, cum ar fi obligatia de determinare a legii aplicabile din oficiu, stabilirea continutului legii straine prin alte mijloace, solicitându-se în acest scop concursul partilor si al expertilor, sprijinul altor institutii (Ministerul Justitiei, Ministerul Afacerilor Externe, Facultatile de Drept, etc ) Temeiul juridic al aplicarii legii straine îl constituie normele conflictuale ale forului, care justifica aplicarea acesteia Astfel, legea straina nu este nici element de fapt, nici drept national propriu, aceasta continuând sa ramâna un drept strain si în situatia aplicarii ei de catre instantele forului Din acest punct de vedere, aplicarea legii straine poate prezenta, sub anumite aspecte, deosebiri atât fata de stabilirea faptelor, cât si fata de aplicarea dreptului propriu Totodata, se apreciaza ca pentru desfasurarea normala a relatiilor comerciale internationale mai este necesar ca organizarea instantelor judecatoresti a statelor respective sa cunoasca masuri de garantie si control cu privire la aplicarea legilor competente în care se inclus si legile straine, declarate competente de normele dreptului international privat ale gorului, pentru ca numai în acest mod se poate asigura apararea juridica a intereselor legitime ale participantilor în raporturi juridice cu element de extraneitate, aplicarea unei legi straine, efectuându-se în virtutea unor dispozitii de drept si nu în virtutea unei "curtoazii internationale" Recunoasterea competentei legii straine nu trebuie deci sa fie pur teoretica, despuiata de orice garantii în ceea ce priveste aplicarea corecta a acesteia Sistemul de drept respectiv trebuie sa întreprinda masuri corespunzatoare de garantie si control în conditii echivalente ca si pentru aplicarea corecta a alegii interne si, totodata, acesta nu poate fi indiferent la modul de realizare a aplicarii legii straine 4 STABILIREA CONTINUTULUI LEGII STRAINE ÎN DIFERITE SISTEME DE DREPT Referitor la stabilirea continutului legii straine, în doctrina si jurisprudenta internationala exista mai multe solutii, dupa cum urmeaza: ??Dreptul englez În dreptul englez se considera ca legea straina constituie un element de fapt privitor la probarea acestuia în instanta, dar în ceea ce priveste efectele lui în cazul când este probat, se considera element de drept Aceasta deosebire prezinta importanta pentru repartizarea competentei între judecator si jurati227 În cadrul sistemului respectiv, partile au obligatia de a stabili în fata instantei continutul legii straine, aceasta fiind apreciata drept element de fapt Rolul instantei se reduce la aprecierea probelor prezentate În cazul când partile se refera la o lege straina, instanta are obligatia de a aplica aceasta lege cu continutul stabilit de parti, indiferent de faptul daca continutul corespunde sau nurealitatii Astfel, partile au posibilitatea de a denatura din anumite interese sau chiar din eroare continutul legii straine, iar instanta pentru solutionarea litigiului nu poate utiliza cunoasterea legii straine din alte surse decât cu ocazia procesului (de exemplu, dintr-un proces anterior) În acest fel, aceeasi norma juridica urmeaza sa fie dovedita de fiecare data când este invocata ??Dreptul francez În dreptul francez, de asemenea, legea straina este considerata element de fapt Dreptul francez dispune de unele reglementari privind aplicarea legii straine de catre instante, care formeaza conditia legii straine în aceasta tara În sistemul de drept francez, legea straina trebuie dovedita de partea care o invoca, judecatorul nefiind obligat sa o aplice din oficiu daca nu a fost invocata de nici una din parti În Franta, Curtea de Casatie nu controleaza interpretarea data legii straine de catre instantele de fond, intrepretarea tinând de competenta acestora, fara a se putea face recurs motivat pe aceasta interpretare Instantele franceze, însa, pot aplica legea straina daca le este cunoscuta, chiar daca partile nu au facut dovada continutului ei De regula, dovada continutului legii straine se face cu ajutorul certificatelor de cutuma, iar în cazul în care se prezinta certificate contradictorii, este utilizata expertiza Astfel, în dreptul francez legea straina este considerata ca un element de fapt, care se opune elementului de drept, adica legii franceze228 ??Dreptul german În dreptul german legea straina este considerata ca element de drept Instantele germane urmeaza sa aplice legea straina numai daca le este cunoscuta, iar în cazul când legea straina nu este cunoscuta, acestea trebuie sa întreprinda unele masuri pentru a o cunoaste În situatia când cunoasterea legii straine prezinta dificultati, instanta este în drept de a cere partii sa probeze continutul acesteia, chiar sub sanctiunea respingerii actiunii În calitate de mijloace de stabilire a continutului legii straine sunt folosite expertizele, certificatele de cutuma, consultatiile stiintifice, colectiile de legi traduse de specialisti în materie etc Instantele germane nu se limiteaza la probele prezentate de parti referitor la continutul legii straine, ci au facultatea sa foloseasca în plus si alte surse de informatie pe care le considera utile în acest scop În sistemul de drept german instanta are obligatia legala de a determina si a aplica din oficiu legea straina, daca aceasta este competenta potrivit normelor conflictuale germane229 ??Dreptul italian În dreptul italian, legea straina la care face trimitere norma conflictuala italiana se transforma în lege nationala, adica este încorporata în sistemul de drept italian Astfel, stabilirea continutului legii straine se face ca si pentru legea proprie Totodata, instanta poate cere partii sa prezinte textul legii straine, însa în practica judiciara italiana sunt utilizate în calitate de mijloace pentru stabilirea continutului legii straine certificatele si avizele date de consuli sau experti ai dreptului strain În concluzie, privitor la stabilirea continutului legii straine, teoretic exista trei sisteme: ??Sarcina probei revine partii care invoca legea straina (Anglia, SUA, Franta etc) ??Obligatia de stabilire a continutului legii straine îi revine instantei în colaborare cu partile (Germania, România, Belgia etc) 230 ??Legea straina devenind lege nationala, stabilirea continutului acesteia se face ca si pentru legea proprie (Italia) 5 CAZURILE ÎN CARE NU ESTE POSIBILA STABILIREA CONTINUTULUI LEGII STRAINE Referitor la stabilirea continutului legii straine, în practica pot aparea situatii în care aceasta nu poate fi stabilita, adica atunci când nu se poate dovedi continutul legii straine Acest lucru poate fi mai frecvent posibil în cazul când obligatia de a stabili continutul legii straine revine partilor O asemenea situatie poate aparea când partea sau partile nu invoca sau renunta la invocarea legii straine, iar judecatorul, potrivit sistemului sau de drept, nu o poate aplica din oficiu De exemplu, uneori chiar partilor le este mai convenabil de a nu stabili continutul legii straine pentru a nu fi aplicata În ceea ce priveste solutiile adoptate în cazul în care nu se poate stabili continutul legii straine, acestea sunt diferite de la un sistem de drept la altul În materia dreptului international privat sunt cunoscute urmatoarele solutii: ??În cazul imposibilitatii stabilirii continutului legii straine devine aplicabila legea forului Aplicarea acestei solutii are o justificare diferita în sistemele de drept În dreptul englez este invocata prezumtia de asemanare între legea engleza si cea straina, în realitate însa nefiind vorba de o prezumtie, care presupune cel putin probabilitatea unei identitati între legea proprie si cea straina Prezumtia de asemanare est e utilizata chiar si în cazurile în care legea straina apartine altui sistem de drept decât cel decommon law 231 În dreptul englez exista o singura exceptie de la regula aplicarii legii engleze în locul legii straine neprobate, exceptie care se refera la procesul de bigamie Într-o atare situatie, daca nu este dovedita validitatea primei casatorii potrivit dreptului strain, intervine achitarea În dreptul SUA, de asemenea unele instante judecatoresti aplica prezumtia de asemanare între dreptul american si cel strain, dar majoritatea instantelor aplica aceasta prezumtie cu urmatoarea dubla limitare: - numai pentru cutuma straina, nu si pentru legea straina propriu-zisa; - numai pentru cutuma statelor common law, cum ar fi Anglia, nu si pentru alte tari În dreptul francez în cazul imposibilitatii stabilirii continutului legii straine, este invocata plenitudinea competentei dreptului forului Astfel, lex fori poate fi aplicat si raporturilor care, în principiu, sunt de competenta legii straine, presupunându-se ca aplicarea legii forului este regula, iar aplicarea legii straine este exceptia ??Respingerea actiunii reprezinta o alta solutie pentru situatia la care ne referim În practica instantelor americane care aplica prezumtia de asemanare cu dubla limitare, daca prezumtia nu se aplica, actiunea întemeiata pe legea straina este respinsa ??Aplicarea dreptului unui alt stat care este considerat ca fiind asemanator sau mai apropiat dreptului strain nedovedit, sau care face parte din acelasi grup de legislatii Însa, aceata solutie nu ia în considerare diversitatea legislatiilor, prezentând dificultati în a fi aplicata, având în vedere ca instantele dispun de posibilitati reduse în cunoasterea dreptului comparat, precum si stabilirea asemanarii în temeiul carora se declara ulterior un anumit drept aplicabil232 ??Aplicarea principiilor generale ale unui drept comun tuturor statelor cu care se presupune asemanarea legii straine nedovedite233 Acestei solutii i se poate obiecta ca nu exista un drept comun tuturor statelor, legislatiile statelor prezentând deosebiri de reglementare 6 INTERPRETAREA DREPTULUI STRAIN Legea straina desemnata de norma conflictuala a forului urmeaza a fi aplicata si interpretata în aceleasi conditii ca si în tara de origine, deoarece numai astfel va fo realizata o adevarata aplicare a acesteia Interpretarea corecta a legii straine reprezinta o conditie sine qua non a aplicarii corecte a legii acelei tari În contextul la care ne referim se are în vedere legea materiala straina, pentru ca problema interpretarii normei conflictuale straine care retrimite (desigur în cazul când retrimiterea este admisa) se face în mod diferit de norma materiala Interpretarea legii straine presupune lamurirea sensului notiunilor si termenilor utilizati de legea straina În acest caz, instanta va utiliza aceleasi procedee ca si pentru interpretarea dreptului intern, având aceeasi finalitate care consta în solutionarea litigiului potrivit unor principii de drept Privitor la interpretarea legii straine pe planul dreptului international privat trebuie avute în vedere doua aspecte: - cum se interpreteaza legea straina; - cum se sanctioneaza gresita interpretare a legii straine ??Interpretarea legii straine Solutiile privind interpretarea legii straine depinde de mai multi factori: a) De natura recunoscuta acesteia În cazul în care legea straina este considerata ca un element de fapt se pune problema de stabilire a faptelor care este la aprecierea instantei de fond Interpretarea gresita a legii straine nu acorda dreptul la recurs în instanta superioara De exemplu, aceasta situatie este caracteristica pentru dreptul englez sau al SUA b) De organizarea instantei judecatoresti si a cailor de atac în tara forului În situatia când instantele supreme exercita controlul asupra instantelor de fond atât referitor la problemele de drept, cât si la cele de fapt, sanctiunea interpretarii gresite a legii straine poate primi aceeasi solutie, indiferent daca legea straina este considerata element de drept sau element de fapt Situatia este diferita în cazul în care se considera ca dreptul strain este element de drept În aceasta situatie instanta suprema este chemata sa exercite un control privitor la interpretarea pe care judecatorul fondului a dat-o dreptului strain, astfel fiind posibile caile de atac c) De particularitatile reglementarilor juridice din tara forului În legatura cu aceste particularitati, în unele sisteme de drept nu se admite recursul la instanta superioara pentru interpretarea gresita a legii straine, desi se considera ca aceasta se aplica cu titlu de element de drept, cum ar fi dreptul german ??Sanctionarea interpretarii gresite a legii straine În ceea ce priveste sanctionarea gresita a interpretarii legii straine, în doctrina exista doua puncte de vedere: a) Interpretarea gresita a legii straine nu trebuie sa determine admiterea recursului în instanta superioara În dreptul francez nu este posibila exercitarea recursului pentru interpretarea gresita a legii straine, indiferent daca este vorba de legea materiala straina sau de norma conflictuala straina În dreptul german se admite recursul pentru interpretarea gresita a normei conflictuale straine (daca norma retrimite la legea forului), însa nu se admite pentru interpretarea gresita a normei materiale straine, desi aceasta este considerata ca fiind element de drept În dreptul englez legea straina este considerata ca element de fapt si interpretarea gresita a acesteia nu acorda drept de recurs în instanta superioara234 În favoarea neadmiterii recursului pentru interpretarea gresita a legii straine sunt invocate urmatoarele argumente235: - dificucultatile de ordin practic pune instanta forului în imposibilitatea de a cunoaste legea straina; judecatorul forului nu este obligat sa cunoasca legea straina; admiterea recursului pentru interpretarea gresita a legii straine ar putea duce la situatia în care instanta de casare sa acorde legii straine o interpretare diferita de aceea data în tara despre a carei lege este vorba; - legea straina nu este o lege în sensul legii locale, ea nu este publicata în tara forului în felul în care se publica legea locala, prin urmare, legea straina nu este un element de drept, ci u element de fapt, lasat la libera apreciere a judecatorului de fond, cu toate consecintele ce decurg de aici, printre care aceea ca, în sistemul casarii pure, gresita interpretare sau stabilire nu acorda dreptul la recurs; - rolul instantei supreme este de a asigura unitatea în aplicarea legilor locale, neavând a se ocupa de legile straine; totodata, exista si o unitate în interpretarea legii straine, dar aceasta este asigurata de instanta suprema din acea tara si ar urma, deci, ca instanta de casare din tara forului sa urmeze o interpretare data de o instanta suprema straina, adica sa aiba un alt rol decât cel pentru care a fost întemeiata; - interpretarea legii straine ridica probleme de fapt, greu de separat, iar în sistemul casarii pure, recursul se poate întroduce numai pentru motive de drept, nu si pentru motive de fapt Aceste argumente sunt criticate pentru urmatoarele considerente: - daca a cunoaste o lege straina constituie o dificultate pentru instantele superioare, cu atât mai mult aceasta constituie o dificultate pentru instantele inferioare, care sunt totusi obligate sa aplice legea straina; - considerarea legii straine ca fiind un element de fapt duce la consecinte care nu pot fi acceptate Într-adevar, ar fi suficient ca o hotarâre judecatoreasca sa se întemeieze pe o lege straina, chiar inexistenta, pentru ca ea sa fie considerata valabila, sau ca o lege straina sa fie aplicata în locul alteia Aceasta poate însemna neaplicare legii straine, care trebuie sanctionata În ceea ce priveste ca legea straina nu se poate cunoaste, deoarece nu este publicata în felul în care este publicata legea locala, se poate pune întrebarea: cum au atunci instantele obligatia de a o aplica? Considerarea legii straine ca element de fapt înseamna lipsirea ei de garantia recursului si lasarea ei la discretia judecatorului de fond; legea straina este în realitate element de drept si trebuie sa se bucure de garantiile necesare; - aplicarea legii straine se face în temeiul normelor conflictuale proprii si deci neaplicarea sau violarea ei înseamna, în mod direct, neaplicarea sau violarea normei conflictuale proprii, rolul instantei supreme fiind asigurarea aplicarii corecte a legilor forului, din care fac parte si normele conflictuale proprii; - se considera ca recursul se admite pentru denaturarea legii straine, dar între gresita interpretare a unei legi si denaturarea acesteia nu exista o deosebire de natura, ci numai de calitate Denaturarea legii înseamna gresita ei interpretare de o anumita gravitate, adica greseala în interpretarea legii este asa de mare, încât s-a realizat o denaturare a legii Pâna la un anumit grad de greseala a interpretarii legii suntem pe terenul gresitei interpretari a acesteia, iar dincolo de acel grad începe denaturarea legii straine b) Interpretarea gresita a legii straine trebuie sanctionata cu admiterea recursului în instanta superioara a) În dreptul italian interpretarea gresita a legii straine acorda dreptul la recurs în instantele superioare: b) În dreptul belgian se admite recursul în instanta suprema pentru gresita interpretare a legilor straine; c) În dreptul român gresita interpretare a legii straine constituie motiv de recurs la instanta superioara Argumentele invocate în favoare admiterii recursului pentru interpretarea gresita a legii straine sunt urmatoarele236: - legea straina este considerata element de drept în masura în care admite respectarea internationala a drepturilor dobândite în conformitate cu aceasta; de ce în alte cazuri sa fie considerata element de fapt ?; - tot astfel, legea straina este considerata element de drept în cazul în care norma conflictuala a forului trimite la legea straina care nu este unitara, ci diferentiata de provincii sau regiuni si când aceasta lege ne va indica legea carei provincii sau regiuni trebuie sa fie aplicata De ce în alte cazuri sa fie considerata element de fapt ?; - în sfârsit, legea straina este considerata ca atare, deci element de drept, în cazul retrimiterii De ce în alte cazuri sa fie considerata element de fapt ? În concluzie, interpretarea dreptului strain, la care a trimis norma conflictuala a forului, se face, în principiu, potrivit regulilor de interpretare existente în sistemul de drept respectiv, iar ierarhia surselor de interpretare si regulile aplicabile în materie vor fi reglementate în exclusivitate de dreptul strain 7 CONTROLUL APLICARII LEGII STRAINE Legea straina devine aplicabila pe teritoriul unui stat nu în virtutea autoritatii proprii, ci din considerentul ca legea forului prin normele sale conflictuale permite acest lucru Privitor la solutionarea litigiilor de drept international privat este însa insuficienta existenta normelor conflictuale care dispun aplicarea legilor straine În acest sens, sistemul de organizare judecatoreasca a fiecarei tari, trebuie sa cuprinda si un mecanism de control în ceea ce priveste aplicarea legii straine competente, pentru ca în caz contrar, recunoasterea competentei legii straine s-ar reduce numai la o recunoastere teoretica, fara a exista garantia aplicarii corecte a acesteia Norma conflictuala poate stabili atât aplicarea legilor proprii, cât si aplicarea legii straine Sistemele de drept cuprind, în general, reglementari privind asigurarea aplicarii legii proprii, pentru ca neaplicarea legii straine competente, ar însemna nerespectarea legii proprii Neaplicarea legii competente în solutionarea unui raport juridic cu element de extraneitate se poate prezenta sub doua forme: - s-a aplicat legea forului în locul legii straine competente; - s-a aplicat legea straina în locul legii competente a forului Astfel, un mijloc eficient de control cu privire la aplicarea legii straine, este sanctiunea neaplicarii legii straine prin admiterea recursului în instanta superioara, avându-se în vedere urmatoarele considerente: a) neaplicarea legii straine constituie o încalcare a normei conflictuale a forului prin care s-a declarat competenta legii straine; b) neaplicarea legii straine si aplicarea legii proprii în locul acesteia constituie o deformare a autoritatii legii proprii; c) nadmiterea recursului în instanta superioara pentru neaplicarea legii straine priveaza normele de drept international privat de eficienta corespunzatoare În interesul înlesnirii relatiilor economice internationale, fiecare stat admite, prin dreptul sau conflictual, aplicarea legii straine Daca aceasta aplicare este lasata la aprecierea judecatorului fondului, înseamna ca se neaga însusi caracterul juridic al normelor conflictuale, ceea ce duce la lipsa securitatii juridice în relatiile economice internationale237 8 APLICAREA LEGII STRAINE ÎN R MOLDOVA 8 1 TITLUL CU CARE SE APLICA LEGEA STRAINA? În sistemul de drept al R Moldova, legea straina la care trimite norma conflictuala este un element de drept Astfel, dreptul strain este aplicat în R Moldova cu acelasi titlu ca si dreptul national Având în vedere natura extranee a dreptului strain, din aceasta rezultând mai multe consecinte juridice importante Totodata, se impune precizarea ca dreptul strain nu poate fi asimilat în totalitate dreptului R Moldova (în calitate de lex fori) cu privire la efectele acestuia în R Moldova, cu toate ca în unele cazuri pot exista si anumite exceptii de la aplicare, cum ar fi cea de ordine publica în dreptul international privat, în sensul art 1581 din Codul civil si art 164 alin 4 din Codul familiei În acest context, trebuie sa avem în vedere prevederea art 1581 din Codul civil care stabileste ca orice trimitere la legea straina în conformitate cu dispozitiile Cartii a V-a este privita ca o trimitere la dreptul material si nu la dreptul conflictual al statului respectiv Asadar, în conceptia Codului civil, prin lege straina întelegem numai normele materiale, la care trimit normele conflictuale ale R Moldova 8 2 STABILIREA, INTERPRETAREA SI PROBAREA CONTINUTULUI LEGII STRAINE În dreptul intern nu se pune problema stabilirii continutului legii aplicabile, obiectul probei constituind faptele generatoare de drepturi si obligatii Astfel, norma juridica nu trebuie dovedita, deoarece judecatorul cunoaste legea si, totodata, exista prezumtia cunoasterii normelor juridice atât de catre judecatori, arbitri si parti, care are un caracter absolut În acest sens, instanta nu poate refuza judecarea cauzei pe motivul ca partile nu au facut dovada normei juridice respective De asemenea, si în dreptul international privat, pentru ca legea straina sa poata fi aplicata, aceasta trebuie cunoscuta Determinarea regimului juridic al problemelor ridicate de aplicarea legii straine este reglementata de legea R Moldova (în calitate de lex fori) Aceasta înseamna ca instantele judecatoresti sau alte organe competente chemate sa aplice legea straina urmeaza sa se conduca în solutionarea acestor probleme potrivit reglementarilor proprii În dreptul international privat al R Moldova stabilirea continutului legii straine se face în conformitate cu dispozitiile art 1578 din Codul civil238 Având în vedere principiile pe care se întemeiaza reglementarile privind procesul civil, trebuie sa admitem ca legea straina are aceeasi autoritate ca si legea nationala, desigur în cazurile când aplicarea acesteia este permisa de normele conflictuale Aplicarea legii straine într-un raport juridic cu element de extraneitate poate fi invocata, atât din oficiu de catre instanta de judecata (arbitraj), cât si de partea interesata În cazul când norma conflictuala a R Moldova este imperativa (de fapt, în marea majoritate a cazurilor acestea sunt imperative cu exceptia normelor conflictuale din materia contractelor, pentru care functioneaza lex voluntatis) instantele din R Moldova au chiar obligatia de a invoca dreptul strain daca norma conflictuala trimite la el, cu respectarea principiului contradictorialitatii si al garantarii dreptului la aparare239 În situatia în care norma conflictuala a R Moldova declara ca fiind aplicabila într-un raport juridic cu element de extraneitate legea unei tari straine si cu privire la raportul respectiv apare un litigiu care ajunge în fata instantei de judecata din R Moldova care este competenta în solutionarea litigiului, iar judecatorul nu cunoaste legea straina (de fapt el nici nu este obligat sa o cunoasca, pentru ca în caz contrar ar însemna ca acesta trebuie sa cunoasca legile tuturor statelor, pe când el are numai obligatia de a cunoaste legea interna a propriului stat), dar el este obligat sa o aplice pentru ca daca nu ar aplica-o, atunci ar încalca propria norma conflictuala care a desemnat competenta legii straine Astfel, într-un asemenea caz, instanta trebuie sa întreprinda toate masurile pentru determinarea continutului legii straine, iar în caz de necesitate sa se informeze oficial cu privire la continutul legii straine Potrivit art 1578 alin 1 din Codul civil la aplicarea legii straine, instanta stabileste continutul normelor acesteia prin atestari obtinute de la organele statului strain care au edictat-o, tinând cont de interpretarea ei oficiala si de practica aplicarii normei respective în statul strain Interpretarea legii straine la care a trimis norma conflictuala a R Moldova, se face, în principiu, potrivit regulilor de interpretare din sistemul de drept respectiv240 Totodata, alineatul 2 al aceluiasi articol prevede ca în scopul stabilirii continutului normelor de drept strain, instanta de judecata poate cere interpretarea lor de catre organele competente din R Moldova sau cele din strainatate, precum si solicitarea avizului unor experti în domeniu Astfel, conform acestui text instanta are posibilitatea de a solicita sprijinul în obtinerea informatiilor necesare despre legea straina prin intermediul Ministerului Justitiei si cel al Ministerului Afecerilor Externe Instantele judecatoresti din R Moldova nu sunt abilitate, în principiu, sa ia legatura directa cu organele statului strain si nici cu ambasadele sau consulatele alestor tari în R Moldova, ci trebuie sa ceara, în acest scop, sprijinul Ministerului Justitiei al R Moldova, care va contacta direct aceste institutii prin intermediul Ministerului Afacerilor Externe241 În cazul când este mai dificil a stabili continutul legii straine, instanta poate recurge si la parerea sau avizul unui expert în materia dreptului international privat În dreptul R Moldova proba legii straine îi revine atât judecatorului (arbitrului), cât si partilor În temeiul caracterului obligatoriu al aplicarii legii straine (în cazul când norma conflictuala a R Moldova prevede astfel), precum si al principiului rolului diriguitor al instantei în proces242, judecatorul trebuie sa depuna toate eforturile pentru aflarea continutului si sensului corect si complet al legii straine, în conditiile stabilite de art 1578 din Codul civil În acest scop, instanta poate dispune, chiar din oficiu, toate mijloacele de proba pe care le considera necesare si adecvate Sub acest aspect, se impune constatarea unei deosebiri importante între dreptul strain si dreptul national: pentru dreptul strain nu se aplicaa prezumtia "jura novit curia" ("judecatorul cunoaste legea") Asadar, sarcina probei legii straine nu revine exclusiv judecatorului, ci aceasta sarcina este împartita între judecator si parti Aceasta idee se desprinde din dispozitia art 1578 alin 3 din Codul civil care prevede ca partea care invoca o lege straina poate fi obligata de catre instanta de judecata sa faca dovada continutului ei Din formularea textului rezulta ca judecatorul nu este obligat sa apeleze la sprijinul partilor pentru determinarea continutului dreptului strain aplicabil, aceasta fiind doar o posibilitate În ceea ce priveste forta probanta a mijloaceloe de proba, care provin din strainatate, consideram ca, în principiu, aceasta urmeaza a fi asimilata celei prevazute de legislatia R Moldova În acest sens, art 1578 alin 2 din Codul civil, la care s-a facut referire, mentioneaza în mod expres posibilitatea dovedirii legii straine prin recurgerea la expertiza În cazul când se apeleaza la avizul unui expert, proba va fi dispusa si administrata potrivit legii R Moldova, la fel ca si alte probe în fata instantelor nationale Tot în acest sens, este si art 458 alin 6 din Codul de procedura civila care stabileste ca administararea probelor de judecata se face în conformitate cu legea R Moldova 8 3 IMPOSIBILITATEA STABILIRII CONTINUTULUI LEGII STRAÎINE În cazul în care au fost întreprinse toate eforturile si pâna la urma nu s-a reusit stabilirea legii straine, instanta va aplica va aplica legea R Moldova, iar daca legislatia nationala nu contine reglementari, se va recurge la principiile de baza ale sistemului de drept propriu243 Aceasta solutie se impune, avându-se în vedere dispozitia art 5 alin 4 din Codul civil care stabileste ca instanta de judecata nu este în drept sa refuze înfaptuirea justitiei în cauzele civile pe motivul ca norma juridica lipseste sau ca este neclara, precum si prevederile art 1578 alin 4 din Codul civil care dispune ca în cazul imposibilitatii de a stabili continutul legii straine, se va aplica legea R Moldova244 Asadar, dupa cum rezulta din textele de lege la care s-a facut referire, trebuie sa existe o sitatie reala de imposibilitate a stabilirii legii straine, întreprinsa prin toate masurile luate de catre instanta în conditiile prevazute de art 1578 din Codul civil Aceste eforturi întreprinse trebuie sa rezulte din probatoriile dispuse si din demersurile efectuate de instanta în cauza respectiva, pentru ca o simpla dificultate în stabilirea continutului legii straine(de exemplu, departarea geografica a statului strain sau necunoasterea dreptului strain în R Moldova, precum si inexistenta izvoarelor scrise în sistemul de drept respectiv) nu justifica aplicarea imediata si neconditionata a legii R Moldova În concluzie, consideram ca aplicarea legii R Moldova (lex fori) intervine ca un subsidiar, fiind justificata exclusiv pe imposibilitatea evidenta de stabilire a continutului legii straine 8 4 CAILE DE ATAC ÎN CAZUL GRESITEI APLICARI SAU INTERPRETARI A LEGII STRAINE În situatiile în care nu s-a aplicat , precum si atunci când legea straina a fost aplicata sau interpretata gresit, este posibila solicitarea casarii unei hotarâri judecatoresti prin caile de atac aplicabile dreptului national, adica prin apel (art 357-395), recurs (art 397-445) sau revizuirea hotarârii (art 446-453), cu conditia întrunirii conditiilor stabilite de articolele respective din Codul de procedura civila 8 5 STATUTUL LEGII STRAINE ÎN DREPTUL R MOLDOVA Având în vedere aspectele cu privire la aplicare legii straine în R Moldova este necesar sa retinem urmatoarele: ??Legea straina trebuie înteleasa în sensul de sistem de drept integral, fara a se face diferenta în dependenta de izvoarele acestuia, care difera de la un sistem de drept la altul ??Legea straina este declarata competenta a se aplica în temeiul normei conflictuale proprii ??Legea straina se aplica cu titlu de element de drept, fara a fi inclusa în dreptul R Moldova ??Instanta R Moldova trebuie sa întreprinda toate eforturile pentru stabilirea continutului legii straine ??În cazul imposibilitatii stabilirii legii straine, se va aplica legea R Moldova, având în vedere ca litigiul nu poate ramâne nesolutionat, deoarece instanta nu este în drept sa refuze judecarea cauzei ??Instanta de judecata sau arbitrala aplica din oficiu legea straina pe care a declarat-o competenta norma conflictuala a R Moldova ??Interpretarea legii straine urmeaza a fi efectuata în conformitate cu sistemul de drept caruia apartine, iar interpretarea gresita a acesteia ofera dreptul exercitarii cailor de atac prevazute de legea R Moldova ??Neaplicarea sau aplicarea gresita a legii straine competente este sanctionata prin exercitarea cailor de atac stabilite de legea R Moldova VALERIU BABARA Nascut în anul 1960 Absolvent al Facultatii de Drept a Universitatii de Stat din Chisinau, promotia 1986 În anii 1986-1994 a fost antrenat în diverse activitati din domeniul dreptului privat: consultanta, expertiza, investigatie etc În perioada 1994-2000 a urmat studiile de doctorat la Facultatea de Drept a Universitatii Bucuresti, specialitatea Drept International Privat, sub îndrumarea acad prof dr docent ION P FILIPESCU, obtinând titlul de doctor în drept Avocat, membru al Baroului din R Moldova Arbitru la Curtea de Arbitraj International de pe lânga Camera de Industrie si Comert a R Moldova Conferentiar universitar la Facultatea de Drept a Universitptii de Stat din Moldova, Catedra Drept International si Drept al Relatiilor Economice Externe 1 G C Cheshire, Private International law, London, 1965, p 9 2 J P Niboyet, Manuel de droit international prive, Paris, Sire, 1928, p 36-37 3 Ion P Filipescu, Drept International Privat, vol I, Editura Actami, Bucuresti, 1997, p 52 4 Gheorghe Beleiu, Drept civil, Teoria generala, Universitatea Bucuresti, 1987, p 28-30 5 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, Drept International Privat, Editura Actami, Bucuresti, 2002, p 25 6 Van Hecke, Principes et methodes des solutions de conflits des lois, in "Recueil de Cours de l'Avademie de Droit international de la Haye", nr 125, 1969, p 399; Ph Francescakis, Quelques precisions sur les lois d'application immediat et leurs rapport avec regles de conflict de lois, in "Revue critique de droit international prive", 1966, p 1 7 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 27 8 Y Loussouarn, P Bourel, Droit International Prive, Precis, Paris, 1980, p 66 9 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 28-29 10 Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 162 11 Ioan Macovei, Drept International Privat, Editura Ars Longa, Iasi, 2001, p 57-60 12 R H Graveson, Conflict of Laws Private International Law, London, 1974, p 401-405 13 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 30-31 14 De exemplu, în România - Legea cu privire la reglementarea raporturilor de drept international privat (1992), în Turcia - Legea cu privire la dreptul international privat si procesul civil international (1982), în Austria - Legea federala cu privire la dreptul international privat (1978), în Polonia - Legea cu privire la dreptul international privat (1965) În acest context, trebuie sa mentionam ca în dreptul international privat al Republicii Moldova nu exista izvoare specifice care ar cuprinde norme conflictuale, având în vedere inexistenta unei legi de drept international privat 15 Consideram ca denumirea Drept International Privat a Cartii a Cincea din Codul civil este una necorespunzatoare, deoarece în cuprinsul acesteia sunt reglementate raporturile de drept civil în sens îngust, pe când dreptul international privat are ca obiect raporturile civile, în sensul larg al cuvântului, adica toate raporturile de drept privat cu element de extraneitate (raporturile de drept civil, de familie, comerciale, de munca, de procedura civila) 16 Monitorul Oficial nr 82-86, 2002 17 Monitorul Oficial nr 47-48, 2001 18 Monitorul Oficial nr 11-115, 2003 19 Monitorul Oficial nr 1,1994 20 Monitorul Oficial nr 97-99, 2001 21 Monitorul Oficial nr 20, 1994 22 Monitorul Oficial nr 126-127, 2002 23 Monitorul Oficial nr 6, 1995 24 Monitorul Oficial nr 98-101, 2000 25 Monitorul Oficial nr 17, 1994 26 Monitorul Oficial nr 4/88-1, 1992 27 A se vedea: Regulamentul Curtii de Arbitraj Comercial International de pe lânga Camera de Comert si Industrie a Republicii Moldova din 13 07 2001, Monitorul Oficial nr 131-132/314, 2001 28 În acest sens, este concludenta prevederea art 3 din Codul civil român care stabileste ca judecatorul care va refuza de a judeca sub cuvânt ca legea nu prevede, va putea fi urmarit ca culpabil de denegrare de dreptate 29 Conventie ratificata de Republica Moldova la 4 08 1992, în vigoare din 25 02 1993 30 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 63 31 Consideram ca dispozitia art 1586 din Codul civil este incompleta, deoarece se creaza impresia ca toate tratatele internationale au prioritate fata de reglementarile Cartii a Cincea, chiar si cele la care Republica Moldova nu este parte În acest context, propunerea de lege ferenda care se impune ar fi urmatoarea: "Dispozitiile Cartii a Cincea sunt aplicabile în situatiile în care conventiile internationale la care Republica Moldova este parte nu stabilesc o alta reglementare" 32 Pentru asigurarea unitatii terminologice, în continuare va fi utilizat termenul general de conventie internationala 33 Ratificata de R Moldova la 26 09 1997, nefiind în vigoare pe motivul neratificarii acesteia de catre 5 state semnatare 34 Conventie la care R Moldova nu este parte 35 Ratificata de R Moldova la 12 05 1994, în vigoare din 3 11 1993 36 Monitorul Oficial nr 83, 1996 37 În vigoare din 26 08 2001 38 R Moldova a aderat la aceasta conventie prin Legea nr 1136-XII din 4 08 1992 39 R Moldova a aderat la aceasta conventie prin Hotarârea Parlamentului nr 408-XII din 12 12 1990 40 R Moldova a aderat la aceasta conventie prin Legea nr 722-XV din 7 12 2001 41 R Moldova a aderat la aceasta conventie prin Hotarârea Parlamentului nr 1468-XIV din 29 01 1998 42 R Moldova a aderat la acestea prin Legea nr 677-XV din 23 11 2001 43 Ratificata de R Moldova la 10 07 1998, în vigoare din 17 12 1998 44 Ratificata de R Moldova la 29 09 1997, Monitorul Oficial nr 67-68, 1997 45 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 65 46 A se vedea: Dragos-Alexandru Sitaru, Dreptul comertului international, vol I, Editura Actami, Bucuresti, 1995, p 127-128; Valeriu Babara, Drept International Privat, Tipografia Centrala, Chisinau, 2002, p 25 47 De exemplu, asa se întâmpla în dreptul italian, unde art 1 din Codul civil mentioneaza uzantele printre izvoarele de drept 48 Asa cum prevede, de exemplu, art 4 din Codul civil al R Moldova 49 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 131 50 În Codul comercial uniform al S U A exista o definitie a uzantelor partilor si o precizare privind rolul juridic al acestora Astfel, art 1-205 (1) precizeaza ca prin "uzanta a partilor" (denumita "course of dealing") se întelege "o serie de activitati între parti, anterioare unei tranzactii, care pot fi considerate în mod rezonabil ca stabilind între ele o baza comuna de interpretare a expresiilor si actelor lor" Faptul ca aceste uzante ale partilor sunt aplicabile, în conceptia codului, nu numai în faza anterioara încheierii contractului, la care se refera articolul precedent, ci si ulterior, în perioada executarii acestuia, rezulta din prevederile art 2-208 (2) Acest articol se ocupa de interpretarea corelativa a uzantelor partilor si modalitatilor de executare stabilite de parti, dispunând ca în masura în care nu se pot stabili, în mod rezonabil, compatibilitatea dintre ele, modalitatile de executare se vor aplica cu prioritate 51 În acest sens, cu referire la dreptul R Moldova, este art 1610 alin (2) si (3) din Codul civil, care prevede ca partile contractului pot stabili legea aplicabila atât întregului contract, cât si unor anumite parti a acestuia, iar determinarea legii aplicabile trebuie sa fie expresa sau sa rezulte din continutul contractului ori din alte împrejurari 52 I Macovei, Institutii în dreptul comertului international, Editura Junimea, Iasi, 1987, p 53 53 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 72 54 Ion P Filipescu, op cit , p 64 55 Dragos-Alexandru Sitaru, Drept International Privat, vol I, Editura Holding reporter, Bucuresti, 1996, p 5 56 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 18-19 57 Tudor R Popescu, Drept International privat, Editura Romfel, Bucuresti, 1994, p 33 58 M Jacota, Drept International Privat, Editura Didactica si Pedagogica, Bucuresti, 1976, p 21-22 59 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit, p 30-31 60 Tudor R Popescu, op cit , p 36 61 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 34 62 H Batiffol, P Lagarde, Droit International Prive, vol I, Paris, 1970, p 4-7 63 R H Graveson, op cit , p 185 64 P Lerebours-Pigeonniere, Y Loussouarn, Droit International Prive, Dalloz, Paris, 1970, p 19-23 65 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 32 66 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 35; Tudor R Popescu, op cit , p 36 67 Tudor R Popescu, op cit , p 21 68 A se vedea Valeriu Babara, Particularitatile normelor conflictuale, Revista Nationala de Drept, nr 4, 2006, p 35 69 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 11 70 ???????????? ? ? , ????????????? ??????? ?????, ???????????? ????????????? ?????????, ??????, 1989, ??? 77 71 În unele sisteme de drept (Anglia, Norvegia, Danemarca) domiciliul este punct de legatura în raporturile juridice privind starea civila si capacitatea, îndeplinind acelasi rol ca si cetatenia în dreptul continental (Franta, România, R Moldova) 72 În majoritatea statelor europene (Franta, Italia, Belgia, Germania, România, etc ) sediul social constituie punct de legatura pentru statutul organic al persoanelor juridice, asa cum în R Moldova în aceasta materie punctul de legatura este locul constituirii si înregistrarii persoanei juridice, care este caracteristic pentru sistemul de drept common law Pentru detalii a se vedea: 73 În unele sisteme de drept locul executarii contractului este punct de legatura pentru determinarea legii contractului În acest sens este art 24 din Legea cu privire la dreptul international privat si procesul civil international a Turciei, care prevede ca în lipsa lui lex voluntatis contractul este supus legii locului încheierii sau executarii 74 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 21 75 Conventie ratificata de Republica Moldova la 29 09 1997, Monitorul Oficial nr 67-68, 1997 76 Nu este cazul dreptului conflictual al Republicii Moldova, avându-se în vedere art 1583 din Codul civil, care stabileste ca orice trimitere la legea straina trebuie privita ca trimitere la dreptul material si nu la dreptul conflictual al statului respectiv Pentru detalii a se vedea: 77 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 43 78 Din categoria normelor teritoriale fac parte, în general, lex fori, lex rei sitae, locus tegit actum, lex domicilii A se vedea: Conflictul de legi în timp si spatiu 79 În ceea ce priveste deosebirile dintre ordinea publica si normele de aplicare imediata, a se vedea: Capitolul 80 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 43-44 81 Norme de aplicare imediata exista si în alte sisteme de drept De exemplu, Legea franceza nr 66-420 din 1966 privind navlosirea si transporturile maritime prevede în art 16 ca contractele de transport maritime sunt supuse legilor franceze daca portul de expeditie sau cel de destinatie este în Franta 82 În doctrina se considera ca metoda utilizarii normelor de aplicare imediata constituie un aspect particular al metodei conflictuale; a se vedea: Ion P Filipescu, op cit , p 25 83 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 26 84 Tudor R Popescu, op cit , p 14 85 H Batiffol, P Lagarde, op cit , vol I, p 308-309 86 Tudor R Popescu, op cit , p 15 87 H Batiffol, P Lagarde, op cit , p 313 88 Ion P Filipescu, op cit , vol I, p 50 89 Din acest motiv, hotarârile judecatoresti pronuntate într-un stat federal se executa în alt stat membru al federatiei fara exequatur 90 P Lerebours-Pigeonniere, Y Loussouarn, op cit , p 26 91 Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 131 92 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 43 93 În acest sens, a se vedea: Augustin Fuerea, Drept International Privat, Editura Universul Juridic, Bucuresti, 2005, p 23-24 94 O Capatâna, D Ianculescu, Solutionarea problemelor de competenta internationala în instanta de exequatur, Revista Româna de Drept, nr 10, 1980, p 19-20 95 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 41 96 Aceasta solutie a fost aplicata în cazul tratatului de unificare a celor doua Germanii din anul 1990, care contine si anumite dispozitii privind dreptul tranzitoriu 97 O Capatâna, Caracteristici ale dreptului tranzitor în raporturile de comert international, partea a II-a, Revista Româna de Drept, nr 1, 1995, p 24-29 98 Tudor R Popescu, op cit , p 39 99 Jean D Condurachi, Câteva cuvinte asupra conditiei juridice a strainilor în Moldova si Tara Româneasca pâna la Regulamentul Organic, Bucuresti, 1918, p 18 100 Alfred Juvara, Curs de Drept International Privat, Conflictele de legi, Tipografia si legatoria penitenciarului "Vacaresti", Bucuresti 1934, p 12 101 J P Niboyet, Manuel de droit international prive, Paris, Sirey, 1928, p 393 102 Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 91 103 Tudor R Popescu, op cit , p 62 104 Kurt Lipstein, Revue internationale de droit compare, nr 2, 1978, p 491-495 105 Tudor R Popescu, op cit , p 70 106 A se vedea: Titlul I, Capitolul III, Sectiunea I 107 Dragos-Alexandru Sitaru, Drept International Privat, Editura Lumina Lex, Bucuresti, 2001, p 73 108 M Jacota, Drept International Privat, Editura Fundatiei Chemarea, Iasi, 1997, p 227 109 H Batiffol, P Lagarde, Droit International Prive, vol I, Paris, 1970, p 347-348 110 G C Cheshire, Private International Law, London, 1965, p 150 111 În acest sens, a se vedea art 30 alin 1 din Codul civil al R Moldova 112 În acest sens este art 1585 din Codul civil, care stabileste ca drepturile dobândite în alt stat sunt recunoscute si respectate în R Moldova daca nu contravin ordinii publice 113 Referitor la dreptul R Moldova, a se vedea: art 1624 din Codul civil 114 În functie de nivelul la care se efectueaza calificarea în cadrul unui sistem de drept 115 Ion P Filipescu, Drept International Privat, vol I, Editura Actami, Bucuresti, 1997, p 102 116 Victor Baiesu, Ion Capatâna, Drept International Privat, Note de curs, Tipografia Centrala, Chisinau, 2000, p 110 117 A se vedea: art 1578 din Codul civil 118 Y Loussouarn, P Bourel, Droit International Prive, 5-ed, Dalloz, 1996, p 194-195 119 În acest sens, a se vedea: Tudor R Popescu, Drept International Privat, Editura Romfel, Bucuresti, 1994, p 85 120 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 77 121 Aceasta idée este sustinuta de Dragos-Alexandru Sitaru în Tratatul de Drept International Privat, Editura Lumina Lex, Bucuresti, 2001, p 77 Pentru detalii referitor la calificarea potrivit lex fori, a se vedea: Radu-Bogdan Bobei, Calificarea si conflictul de calificari, Editura All Beck, Bucuresti, 2005, p 45-76 122 În acest sens, a se vedea: art 1577 alin (2) din Codul civil 123 Nu este cazul sistemului de drept al R Moldova în care retrimiterea nu este admisa În acest sens, a se vedea capitolul urmator 124 În acest sens, art VII din Conventia europeana de arbitraj comercial international de la Geneva din 21 04 1961, stabileste ca în lipsa indicarii de catre parti a legii aplicabile fondului litigiului, arbitrii vor aplica legea desemnata de norma conflictuala pe care ei o vor considera potrivita în speta De asemenea, o astfel de prevedere se contine în Legea-Model UNCITRAL 125 În doctrina,teoria calificarii dupa lex causae este sustinuta de Frantz Despagnet, Precis de droit international prive, Librairie de la Societe du Recueil General des lois et des Arrets, Paris, 1904 126 Ioan Macovei, Drept International Privat, Editura Ars Longa, Iasi, 2001, p 71 127 R H Graveson, op cit , p 255 128 Ion P Filipescu, op cit , p 106 129 În acest sens, a se vedea: Ion P Filipescu, op cit , p 107 130 Nicoleta Diaconu, Drept International Privat, editia a III-a, Editura Lumina Lex, Bucuresti, 2007, p 82 131 Pentru detalii, a se vedea Capitolul VI, Sectiunea II 132 În acest sens, art 1587 din Codul civil 133 Aceasta se întâmpla în cazul când normele conflictuale în prezenta au atitudini diferite în ceea ce priveste determinarea legii competente De exemplu, una se declara pentru aplicarea legii nationale, în timp ce cealalta prevede aplicarea legii domiciliului persoanei respective 134 În cazul teoriei instantei straine (foreign court theory) ne aflam în prezenta unei duble retrimiteri, care este distincta de retrimiterea de gradul II Aceasta dubla retrimitere propane instantei sa judece ca si cum ar face instanta statului strain, la a carei lege face trimitere lex fori, daca acea instanta ar fi sesizata Astfel, într-o speta judecata în anul 1930, fiind vorba de statutul personal al copilului unui cetatean britanic, domiciliat în Germania, instanta britanica a constatat ca norma sa conflictuala lex domicilii, declara competenta legea germana Luând apoi în considerare norma conflictuala germana (cum ar fi facut instanta germana) a observat ca aceasta retrimitea la legea engleza Dar cum dreptul german accepta retrimiterea, instanta engleza (procedând asa cum ar fi facut instanta germana) accepta si ea retrimiterea la legea germana si o aplica pe aceasta din urma în virtutea unei duble retrimiteri Într-un asemenea mod, instanta engleza printr-o dubla retrimitere ajunge la solutia în care ar fi ajuns instanta germana printr-o retrimitere de gradul I 135 Y Loussouarn, P Bourel, Droit Internationale Prive, Dalloz, 1988, editia a III-a, p 317-318 136 P Lerebours-Pigeonniere, Observations sur la question de renvoi, Journal du droit international, 1924, 877 137 Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 322 138 Niboyet, Traite de Droit international prive francais, vol III, p 171 139 H Batiffol, P Lagarde, Droit International Prive, 1993, tome I, editia a VII-a, p 497 140 A se vedea Fr Kncepfler, Ph Schweizer, Precis de droit international prive Suisse, Editions Staempfli & Cie SA, Berna, 1990, p 141 141 Tudor R Popescu, op cit , p 74 142 A se vedea art 1622 alin 1 din Codul civil 143 Dreptul SUA, de asemenea respinge retrimiterea cu exceptia titlurilor asupra imobilelor si desfacerea casatoriei 144 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 123 145 În acest sens, Conventia de la Haga din 15 06 1955 asupra legii privind vânzarea internationala de bunuri mobile corporale, în art 2 si 4, punând principiul desemnarii de catre parti a legii aplicabile, exclude retrimiterea Conventia de la Haga din 16 06 1955 privind reglementarea conflictelor de legi între legea nationala si legea domiciliului stabileste în art 1 ca în situatia când statul în care persoana interesata îsi are domiciliul prevede aplicarea legii nationale, dar statul, al carui resortisant este aceasta persoana, prevede aplicarea legii domiciliului, orice stat contractant va aplica dispozitiile dreptului intern ale legii domiciliului 146 Totusi, în dreptul englez, în privinta formei casatoriei încheiate se considera ca trimiterea la regula locus regit actum, trebuie înteleasa ca fiind facuta si la normele conflictuale ale locului unde s-a încheiat casatoria, ceea ce înseamna posibilitatea retrimiterii, când este vorba de regula mentionata privind casatoria Pentru detalii, a se vedea R H Graveson, op cit , p 270 147 Tudor R Popescu, op cit , p 95 148 Ion P Filipescu, op cit , p 136 149 Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 334 150 Germania, Legea introductiva la Codul civil, art 4; Elvetia, Legea federala de drept international privat, art 17; Liechtenstein, Legea cu privire la dreptul international privat, art 6; Italia, Legea privind reforma dreptului international privat, art 16; România, Legea cu privire la reglementarea raporturilor de drept international privat, art 8; R Moldova, Codul civil, art 1581 151 Conventia de la Haga din 15 11 1965 privind jurisdictia, legea aplicabila si recunoasterea deciziilor de adoptie, art 15; Conventia de la Haga din 2 10 1973 privind legea aplicabila obligatiilor alimentare, art 1; Conventia de la Haga din 14 10 1985 privind legea aplicabila contractelor de vânzare internationala de bunuri, art 18; Conventia de la Roma din 19 06 1980 privind legea aplicabila obligatiilor contractuale, art 16 152 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 111 153 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 110 154 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 121-122 155 H Batiffol, P Lagarde, Droit International Prive, vol I, ed 8, 1993, p 591 156 H Batiffol, P Lagarde, op cit , p 422 157 R H Graveson, op cit , p 167 158 Speta prin care s-a fundamentat materia fraudarii legii în dreptul international privat este speta Bauffremont, solutionata în anul 1878 de catre instantele franceze Continutul spetei este urmatorul: Principesa Bauffremont în scopul obtinerii divortului, care la acea vreme era interzis de legislatia franceza, si-a schimbat cetatenia, devenind cetatean al Ducatului de Saxe-Attembourg (Germania) unde divortul era posibil În acelasi an ea divorteaza, se reîntoarce în Franta si se recasatoreste Însa, nerecunoscând divortul, primul ei sot sesizeaza instantele granceze Curtea de Casatie franceza în urma examinarii cauzei a considerat ca schimbarea cetateniei s-a facut prin fraudarea legii franceze, întreprinsa în scopul obtinerii unei situatii pe care n-o putea obtine potrivit legii franceze si în consecinta, a constatat nulitatea divortului si a casatoriei ulterioare 159 În acest sens, este concludent exemplul spetei Bauffremont 160 J P Niboyet, Manuel de droit international prive, Paris, Sirey, 1928, p 572; A Lunt, Mejdunarodnoe ceastnoe pravo, Izdatelistvo Iuridiceskaia literatura, Moskva, 1970, p 307 În aceste lucrari se mentioneaza aceasta opinie 161 Ion P Filipescu, op cit , p 157 (referitor la conceptia Arminjon) 162 Tudor R Popescu, op cit , p 107 163 H Batiffol, P Lagarde, op cit , p 444 164 Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 367 165 Idem, p 429 166 Titus Prescure, Codrut Nicolae Savu, Drept International Privat, Editura Lumina Lex, Bucuresti, 2005, p 104-105 167 Fraudarea legii în domeniul respectiv este posibil în sistemele de drept în care nationalitatea persoanei juridice este determinata de criteriul sediului social (Franta, Germania, Austria, România, Belgia, etc ) În dreptul R Moldova determinarea nationalitatii persoanei juridice se face potrivit criteriului încorporarii, adica persoana juridica are nationalitatea tarii unde au fost îndeplinite formalitatile de constituire si înregistrare (art,1596 din Codul civil) 168 Mentionam, ca reprimarea fraudei la lege în materia tranzactiilor cu bunuri culturale, frecvent vizata în operatiunile frauduloase constituie unul din principalele obiective ale Conventiei asupra masurilor ce urmeaza a fi luate pentru interzicerea si împiedicarea operatiunilor ilicite de import, export si transfer de proprietate al bunurilor culturale, adoptata de Conferinta generala a ONU pentru educatie, stiinta si cultura ( Paris la 14 11 1979), precum si ale Conventiei UNIDROIT privind bunurile culturale furate sau exportate ilegal (Roma, 24 06 1995) 169 În acest sens, a se vedea: Valeriu Babara, Limitele libertatii contractuale în determinarea legii aplicabile, Revista Nationala de Drept, nr 3, 2006, p 45-48 170 Remarcam, ca prin incidenta prevederilor art 1611 alin 1 din Codul civil, posibilitatea unei asemenea fraude s-a redus, având în vedere ca legea locului încheierii sau executarii contractului nu se aplica , deoarece localizarea obiectiva a contractului se face în sistemul de drept cu care contractul prezinta cele mai strânse legaturi 171 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 136-140 172 A se vedea art 221 din Codul civil 173 Referitor la denumirea de "conflict de legi în timp si spatiu", în materie se mai folosesc si denumirile de "respectarea drepturilor câstigate în strainatate", "teoria recunoasterii drepturilor dobândite", "teoria efectelor extrateritoriale ale drepturilor câstigate" Aceasta denumire difera, de regula, în functie de explicatia teoretica pe care fiecare autor o acorda recunoasterii drepturilor dobândite în strainatate Se considera ca terminologia adecvata este cea de "conflict de legi în timp si spatiu" 174 Pentru detalii privind conflictul de legi în spatiu, a se vedea Titlul II, Capitolul II 175 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 142 176 Precizarea care se impune este ca conflictul de legi în spatiu se solutioneaza, în principiu, prin aplicarea normei conflictuale a forului (lex fori) 177 În acest sens, a se vedea art 464 si 467 din Codul de procedura civila 178 Opinia este sustinuta de P Arminjon, Recuil des cors de l'Academie de Droit international de la Haga, 1934, p 31 (citat de Ion P Filipescu, op cit , p 166) 179 Acest punct de vedere este sustinut de M Vareilles Sommieres, Syntehese du droit international prive, nr 34-35 (citat de Ion P Filipescu, op cit , p 166) 180 Teoria este sustinuta de A Pillet, Principes du droit international prive (citat de Ion P Filipescu, op cit , p 166) 181 Ion P Filipescu, op cit , p 165-166 182 Ion P Filipescu, op cit , p 166 183 Ion P Filipescu, op cit , p 168 184 În acest sens, a se vedea art 210 din Codul civil 185 Referitor la cazurile de refuz a încuviintarii executarii hotarârilor judecatoresti straine în R Moldova, a se vedea art 471 din Codul de procedura civila 186 În materie, situatia poate fi întâlnita si sub denumirea de "teoria dreptului contrar" 187 Pentru aceasta situatie, a se vedea art 471 alin 1, lit (e) din Codul de procedura civila si art 5 din Codul familiei 188 A se vedea art 1587 din Codul civil 189 Ion P Filipescu, op cit , p 174-175 190 Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 149-150 191 Se refera la sistemele de drept în care nationalitatea persoanei juridice se determina potrivit criteriului sediului social (Franta, Germania, România, etc ), nu este, însa, cazul R Moldova, având în vedere ca nationalitatea persoanei juridice în dreptul conflictual al R Moldova se determina potrivit criteriului încorporarii (art 1596 din Codul civil) 192 A se vedea art 1623 din Codul civil 193 Y Loussouarn, P Bourel, Droit international prive, Dalloz, 1989, 3e edition, p 353-355 194 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 182 195 Augustin Fuerea, Drept International Privat, Universul Juridic, Bucuresti, 2005, p 68 196 R H Graveson, op cit , p 247-250 197 E Bartin, Principes de droit international prive selon la loi et la jurisprudence francaise, vol I, Paris, 1930, p 193-194 (citat de Ion P Filipescu, op cit , p 177) 198 Ovidiu Ungureanu, Calina Jugastru, Manual de drept international privat, Editura All Beck, Bucuresti, 1999, p 63 199 Fr Rigaux, Le conflict mobil en droit international prive, Cours de l'Academie de droit international, 1966, I, p 366 (citat de Ion P Filipescu, op cit , p 178) 200 A V Dicey, J H Morris, The conflict of laws, London, 1980, 10e edition, vol I, p 55 201 Aceasta solutie apartine Profesorului Ion P Filipescu, op cit , p 179-178 202 Aceasta solutie are ca scop reprimarea fraudei la lege în materie 203 În acest sens, a se vedea art 5 din Codul civil 204 Aceasta solutie apartine Profesorului Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 155-156 205 H Batiffol, P Lagarde, op cit , vol I, p 379; Ion P Filipescu, op cit , vol I, p 184; Dragos-Alexandru Sitaru, op cit , p 157 206 F Kahn, Das Zeitleiche Anwendungsgebiet der ortlichen, Kollisionsnormen, 1901, Baldoni, La succesione nel tempo della norme di diritto internazionale privato, Roma, 1932 (citat de Ovidiu Ungureanu, Calina Jugastru, op cit , p 66) 207 Pentru acesta situatie ar putea exista doua solutii: 1) aplicarea dreptului tranzitoriu al statului forului; 2) aplicarea legii straine vechi Consideram, ca solutia care se impune ar fi aplicarea dreptului tranzitoriu al statului forului, excuzându-se categoric de la aplicare legea straina veche, pentru doua motive: a) în acest caz se încalca ordinea juridica a statului forului; b) prin aplicare legii straine vechi aceasta ar retroactiva 208 În ceea ce priveste aplicarea dreptului strain, pe planul dreptului international trebuie sa deosebim trei forme ale aplicarii legii straine: 1) aplicarea legii straine în calitate de lex causae (de care ne vom preocupa în continutul acestui capitol); 2) cazul în care legea straina este o conditie pentru aplicarea legii forului (problema de care ne vom preocupa în partea speciala în cadrul efectelor hotarârilor judecatoresti straine în R Moldova); 3) cazul în care legea straina este încorporata în contractul ( problema care va fi analizata, de asemenea, în partea speciala în cadrul determinarii legii aplicabile conditiilor de fond ale contractelor) Ultimele doua forme, de fapt, sunt întâlnite în materie ca o aplicare a legii straine, altfel decât lex causae 209 Autoritatea legii straine nu are varacter originar, ci unul derivat sau împrumutat, legea straina straluceste cu prestigiul pe care suveranitatea locala consimte sa i-l atribuie A se vedea, în acest sens Iorgu Radu, Stiinta si tehnica dreptului international privat, Cluj, 1939, p 217 210 Nicoleta Diaconu, op cit , p 124 211 Tudor R Popescu, op cit , p 189 212 Teoria este caracteristica pentru doctrina anglo-americana 213 B Hanotiau, Le droit international prive americain, 1979, p 7 (citat de Ovidiu Ungureanu, Calina Jugastru, op cit , p 72) 214 G C Cheshire, op cit , p 28-29 215 Teoria apartine doctrinei italiene 216 R Monaco, L'efficacia della lege nello spazio, Diritto internazonale private, ed 2, Torino, 1964, p 218 217 Pacchioni, Elementi di dirito internazionale privato, 1931, p 116 218 R Ago, Teoria del diritto internazionale privato, 1935, p 111 219 Y Loussouarn, P Bourel, Droit international prive, Dalloz, 1988, ed a III-a, p 371 220 Referitor la aceasta teorie se mentioneaza ca teza receptiunii materiale este "contrara bunului simt", iar cea a receptiunii formale este "prea artificala", a se vedea J Derruppe, Droit international prive, Dalloz, 1995, ed a XI, p 81 221 Teoria este specifica sistemelor de drept francez, belgian, elvetian etc 222 A se vedea Tudor R Popescu, op cit , p 114-117 223 Aceasta conceptie îsi gaseste reglectare în sistemele de drept anglo-americane, în legislatiile tarilor din centrul si sudul Americi ca, de pilda, Argemntina, Columbia, Costa Rica etc; la acestea se adauga Spania si Portugalia 224 Aceasta conceptie este consacrata în dreptul francez si belgian 225 A se vedea J Derruppe, op cit , p 81; Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 374 226 Aceasta teorie este caracteristica dreptului german, român, suedez etc 227 R H Graveson, op cit , p 601 228 Y Loussouarn, P Bourel, op cit , p 318-320 229 Aplicarea din oficiu a dreptului strain este cunoscuta si altor sisteme de drept: Austria, Belgia, Italia, România etc 230 De exemplu, în Spania si Portugalia obligatia de a stabili continutul legii straine revine în exclusivitate organului de jurisdictie, partile având numai obligatia de a face dovada elementelor de fapt ale cauzei 231 R H Graveson, op cit , p 604 232 Ion P Filipescu, op cit , vol I, p 198 233 L A Lunt, op cit , p 333 234 Aceasta situatie se constata în statele în care common law este în vigoare 235 Ion P Filipescu, op cit , vol I, p 204 236 Ion P Filipescu, op cit , vol I, p 205 237 Ion P Filipescu, Andrei I Filipescu, op cit , p 217 238 În acest sens, a se vedea si art 13 din Codul de procedura civila 239 A se vedea art 8 si art 26 din Codul de procedura civila 240 De exemplu, un raport juridic cu element de extraneitate nu poate fi guvernat de un sistem de drept, sa presupunem italian, iar normele acestui sistem de drept sa fie interpretate prin regulile altui sistem de drept, sa presupunem, spaniol 241 În scopul evitarii unor eventuale dificultati privind aplicarea dreptului strain, R Moldova este parte la numeroase tratate si conventii internationale prin care se faciliteaza sau se solutioneaza problemele legate de aplicarea dreptului strain De exemplu, Tratatul între R Moldova si România privind asistenta juridica în materie civila si penala din 6 07 1996 reglementeaza în art 8 ca problemele privind acordarea asistentei juridice, autoritatile competente ale acestora comunica între ele prin intermediul Ministerului Justitiei, iar art 10 stabileste ca partile la tratat se vor informa reciproc, la cerere, asupra legislatiei în vigoare ori care a fost în vigoare în statele lor, precum si asupra aplicarii acesteia în practica judiciara 242 În acest sens este art 9 din Codul de procedura civila 243 A se vedea art 5 din Codul civil 244 În acest context, trebuie mentionat ca cu privire la stabilirea continutului legii straine, exista o particularitate caracteristica în situatia când ar urma sa se aplice legea nationala a persoanei fara cetatenie (apatrid) Astfel, potrivit art 1587 din Codul civil starea civila si capacitatea persoanei fizice sunt cârmuite de legea nationala Referitor la legea nationala, se impun urmatoarele precizari: a) legea nationala se considera legea statului a carui cetatenie are persoana respectiva; b) legea nationala a cetateanului R Moldova care, potrivit legii straine, este considerat ca are o alta cetatenie, este legea R Moldova; c) legea nationala a strainului care are doua sau mai multe cetatenii, este legea statului cu care persoana are cele mai strânse legaturi; d) în cazul când persoana nu are nici o cetatenie, se aplica legea domiciliului sau, în lipsa, legea resedintei - - 